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Araceli Mangas, catedratica de Derecho Internacional
Piblico de Ia Universidad de Salamanca, lleva a caho
en este trabajo una valorada sintesis de Ia emigracion
africana en Espaiia. Aunque historicamente reciente,
la politica del Estado espaiiol con los flujos de emigran

“ina mayor y mejor aproximacion entr

Introduccion

No hay duda de que estamos ante un cambio de ciclo historico. Durante casi diez siglos,
los europeos hemos emigrado hacia otros continentes, de forma continua y mucho mas

masiva que la inmigracion que hoy llega al viejo continente. Con el fin del segundo mi-

Araceli
Mangas Martin

Universidad
de Salamanca

Africa, especialmente del Africa subsahariana, ha alcanzado una
intensidad y una diversificacion muy considerable. Actualmente, Espaiia
ticne mas instrumentos juridicos con paises africanos que Francia, pais con
una mayor presencia en ese continente. La autora estudia el marco de ese
tipo de cooperacion, contenido en los dos Planes Africa Iy II, y examina los
tipos de acuerdos inmigratorios, las Gonvenios suscritos con paises
vecinos, Argelia, Marruecos y Mauritania, dedicando atencion a los
acuerdos que llama “de nueva generacion con el Africa Subsahariana”,
cuya antigiiedad no va mas alla de los nueve aios. La doctora Mangas
estima que, contodos sus problemas y limitaciones, esa politica supondra

Espaiiay Africa”.




lenio, se abrid un nuevo ciclo y una nueva orientacion a los movimientos migratorios
de la Humanidad: Europa se ha erigido en el continente de destino de las migraciones
masivas del resto del mundo. Tendremos que extraer consecuencias politicas, economi-
cas y sociales de este giro de la Historia.
Desde América, Africa y Asia, cuantos padecen miseria e indignidad se embarcan
en una aventura llena de esperanza con rumbo hacia Europa. Poco a poco, de forma
apenas perceptible a partir de los ochenta, de forma visible en los noventa del pasado
siglo, y de forma habitual en el nuevo milenio, antes y ahora el migrante afronta el lar-
go periplo que con demasiada frecuencia tiene una dimension tragica en algtin momen-
ﬁ“iée'; l:::irze:é:it;d:b'::: noémeno hacia Europa apenas ha comenzado y durara decenas de afios, mientras en el
Obama Ondo en la novela [cOnjunto del continente perduren los regimenes autoritarios, la explotacion y la injus-
de Donato Ndongo Bidyogo ticia, causa de la miseria y falta de oportunidades para una vida decente para millones
(El metro, Ed. EI Cobre,
2007). de africanos, en particular jovenes. Se dice que la inmigracion actual hacia Europa es
masiva mientras que la nuestra, en el pasado, fue escalonada y con puesto de trabajo
en destino. Craso error. La busqueda de las especias, la exploracion y extension territo-
rial, el comercio, las hambrunas, la persecucion religiosa y politica, etc. impulsé a millo-
nes y millones de europeos a dejar el continente en diferentes siglos. Cientos de miles
de portugueses y espafoles, asi como de pioneros ingleses, emigraron a las Indias orien-
tales y occidentales. Mas tarde, en el siglo XIX, un millén largo de alemanes emigraron
a Estados Unidos en apenas diez afios. Con el mismo destino, millén y medio de irlan-
deses dejaron atras la hambruna de la patata de los aflos 1846 y 1847. También 18 mi-
llones de britanicos, o el 25 por cien de la poblacion sueca —por seguir poniendo ejem-
plos de la Europa hoy rica-, y una decena larga de millones de espafoles e italianos
tomaron rumbo hacia América. Aquella si que fue una emigracion masiva. Aunque con
frecuencia solo se recuerda el topico de la inmigracion espafiola después de la guerra
civil y en los afios sesenta del siglo pasado, los europeos hemos emigrado masivamente
durante siglos atras.
La inmigracion viene de todo el mundo y fundamentalmente hacia la Union Eu-
ropea (UE). Desde hace afios, solo un porcentaje menor (que no supera el 20 por 100)
se dirige a Estados Unidos y Canada. Por cierto, deberia hacernos pensar que la inmi-
gracion mejor preparada de Africa y Asia encuentra destino legal en Estados Unidos.
Tampoco debe consolarnos a los espafioles que este fendmeno se extiende por toda Eu-
ropa, pues Espaiia es desde hace varios afios uno de los Estados de la UE que mas inmi-
grantes acoge cada afio, si bien la grave crisis econémica de Espafia ha reducido las ci-
fras. Desde 2005, casi la mitad de la inmigracion que llega al continente entra y se

queda en Espafa; solo una pequefa parte va hacia otros Estados, debido al endureci-
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miento de la politica de expulsiones y de vigilancia en las empresas, asi como a las es-
casas facilidades que se dan a la inmigracion ilegal en paises como Francia, Holanda,
Alemania, Dinamarca, etc., a diferencia de la facilidad de inscripcion en Ayuntamientos
y derechos protegidos de forma universal, como el derecho a la salud, que se otorga en
Espania.

En este nuevo ciclo de la Historia nos toca acoger, regular y controlar el movi-
miento migratorio. Aceptada la inevitabilidad del fendmeno desde su comienzo, y des-
pués ya conscientes de las bondades o efectos positivos que para los espaiioles y euro-
peos en general ha tenido, como la Historia no se puede detener, ha habido que adoptar
politicas que lo regulen. Pero esas politicas no han evitado que aun sigan llegando de
cualquier forma, esclavizados o al precio de su vida, por avién o en cayuco.

Es sabido que la Administracion espafiola ha incurrido en incoherencias y contra-
dicciones varias en sus actitudes y aplicacion de normas sobre entrada, estancia y sali-
da de los inmigrantes extranjeros. Asi, en los pasados afios, cuando llegaban con mas
frecuencia inmigrantes africanos de forma irreqular y las zonas de internamiento en Ca-
narias y Ceuta se saturaban, al transcurrir el limite legal espafiol de los cuarenta dias de
internamiento, se les trasladaba a la peninsula, se le dejaba libres para vagar por nues-
tro pais con el estatus de irrequlares -lo que no deja de ser, ademas de una ironia, una
contradictio in terminis-y se les dotaba como documentacion identificativa una orden
de expulsion que ninguna autoridad tenia intencion de ejecutar. Mas ironias benévolas:
no tenian o no tienen permiso de residencia, pero son invitados a censarse en los Ayun-
tamientos, y el Instituto Nacional de Estadistica los incluye en el censo oficial de pobla-
cion a todos los efectos, incluida la UE y el peso del voto de Espafia en el Consejo. Sin
permiso de trabajo, pero una gran mayoria encuentra trabajo (la criticada economia su-
mergida). En los primeros afios del milenio, y hasta la crisis en 2008, estaban llegando
unos 400.000 cada ano (de todo el mundo) gracias a esa cinica e inmoral politica gu-
bernamental espaiiola, que hipdcritamente establecia un cupo legal de 19.000 inmi-
grantes legales (por ejemplo, en 2006) para favorecer aquella apoteosis del trabajo ba-
rato y el trafico ilegal de personas; y si lograban permanecer ciertos afios en residencia
ilegal o trabajando sin permiso de trabajo, se le daba -mediante el sistema conocido
como “arraigo social”- un premio por violar las leyes restrictivas: por prescripcion se le-

galiza su situacion?

2 Vid. SAGARRA i TRIAS,
E., “Un nuevo status de
extranjero en Espana (EI

. irrequl

La politica gubernamental tradicional, durante los Gobiernos de Gonzalez, Aznar
y Zapatero -hasta la crisis de 2008- fue mantener canales estrechos para el mercado
legal de trabajo, junto a cupos ridiculos para la inmigracion legal, y ser relativamente
laxos con los inmigrantes en situacion irregular procediendo a regularizaciones perio-

dicas. No ha habido una politica de inmigracion que reconociera la necesidad de cu-

empadronado, residente
trabajando y con orden de
expulsion”, Revista de
Derecho Migratorio y
Extranjeria, noviembre
2002, n° 1, pp. 89-97.



pos generosos que hubieran hecho de la inmigracion ilegal un fendmeno menor. Y, des-
de luego, esos Gobiernos habrian salvado miles de vidas humanas y la dignidad de
otras decenas de miles sometidas a la trata y al trafico de los nuevos negreros del si-
glo XXI.

El fenomeno migratorio:
una oportunidad desaprovechada

Es bien sabido que el fuerte crecimiento de la economia espafiola en los primeros afios
del nuevo milenio se debid a la creacion de empleo barato, y no al hecho de que fué-
ramos mas productivos o mas competitivos. El constante crecimiento desde 1997 a
2008, estuvo vinculado al factor trabajo y, en buena medida, a la llegada masiva de in-
migrantes y su incorporacion al mercado de laboral, ya fuera de forma legal o ilegal.

En 1995 teniamos una tasa de paro del 22% de la poblacion, y en 2005 se habia
reducido al 8,5%. En efecto, al intensificarse desde 1995 la llegada de inmigrantes, la
economia espafola vivié un intenso proceso de creacion de empleo, con elevadas tasas
de ocupacion y reduciendo la disparatada tasa de paro hasta alinearse confortablemen-
te con la europea en 2005 (aunque volvio a caer estrepitosamente en 2009). Con la me-
jora de la tasa de ocupacion en aquellos afios -que crecid por encima de la de la UE-
también mejoro la convergencia con la Union Europea. Y los empresarios crearon y si-
quieron creando nuevos puestos de trabajo porque habia una cuantiosa mano de obra
procedente de la migracion dispuesta a trabajar en los umbrales mas bajos de los sala-
rios. El efecto migratorio fue espectacularmente positivo para Espafia: nos permitio
mantener el crecimiento, elevo la tasa de ocupacion, la renta real crecio y domestico la
tasa de paro.

La inmigracion compenso la baja tasa de natalidad y capté mano de obra barata,
seguramente en muchos casos fuera de la proteccion de las leyes laborales; insuflo oxi-
geno dinerario a la Sequridad Social, que de la asfixia paso a la amplia holgura (aunque
en 2007 comenzo el despilfarro sin tener en cuenta que esa acumulacion debia preser-
varse para hacer frente a las prestaciones sociales para estos nuevos trabajadores ante
cualquier eventualidad, como la crisis evidencié en 2008). La inmigracion activo el con-
sumo en todas sus dimensiones (alimentacion, vestido, ocio, servicios, mercado inmobi-
liario, etcétera) al incorporarse varios millones de consumidores; pero cuando llegé la
crisis, que afecto de lleno a los inmigrantes, también agudizo los efectos de la recesion.
La inmigracion -en este caso la de origen hispanoamericano, por la ventaja del idioma
y la proximidad de costumbres- fue particularmente beneficiosa para el Estado y las fa-
milias, al haber liberado a ambos de parte de sus responsabilidades al confiar nifios y

ancianos a una mano de obra doméstica barata.
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Pero nuestro crecimiento en esos afios apenas se debio a la mayor productividad
del trabajo, que crecid a un ritmo inferior respecto de paises como Francia, Alemania o
Italia. Nuestro nivel de productividad solo era superior al de Portugal y Grecia. Tampo-
co sobresalimos en eficiencia tecnoldgica, en parte porque nuestro esfuerzo inversor en
1+D respecto del PIB era la mitad de la media europea. Crecimos porque habia salarios
baratos, no porque espafoles e inmigrantes fuéramos mas productivos y competitivos o
porque aprovecharamos la palanca de las nuevas tecnologias. Una decepcionante cons-
tatacion es que no supimos aprovechar la oportunidad de la inmigracion y del creci-
miento para incorporar productividad y competitividad para que hubiera habido un cre-
cimiento sostenible.

Y el tiempo y la crisis nos demostraron que el crecimiento basado en los salarios
migracion no se mantiene solo con el aumento de la mano de obra, sino que precisa au
ductividad y la competitividad. Durante aquellos afios de inmigracion masiva, vivimos ¢
jay en el éxtasis por nuestra capacidad de absorcion del fenomeno migratorio, sin co
para sequir creando riqueza, y que ese crecimiento fuera sostenible en el medio y larg
queria trabajar mejor y con mas base tecnoldgica.

¢Hemos aprovechado adecuadamente esa inmigracion para ser mas productivo:
vos? Muchos inmigrantes ocupan o han ocupado puestos de trabajo de baja cualificac
a pesar de que tenian una formacion muy superior a la necesaria para desempefar su
bajo, por lo que su productividad era baja y no competitiva; esos trabajadores estaban
y bajaba su productividad. Una politica adecuada de integracion de la inmigracion deb
conocido sus cualificaciones profesionales, para que los que tenian un nivel determi
podido optar por desarrollar sus conocimientos, generando la maxima riqueza. En este
mos progresado nada, y se sigue sin hacer un aprovechamiento adecuado de sus nivel
les, lo que les genera frustracion y un bajo rendimiento. Todos iban al “ladrillo” o al ca
para los que no siempre estaban preparados por tener sobre-cualificacion.

El éxodo de mano de obra cualificada, especialmente cuando procede de paises
pobres africanos, produce una transferencia inversa de tecnologia que no podemos des-
perdiciar. Es un despilfarro si no somos capaces de extraer todos los beneficios de pro-
fesionales formados a coste cero para nosotros; el reconocimiento de sus cualificacio-
nes profesionales deberia ser la pauta habitual de las empresas y los organismos
oficiales. Los inmigrantes africanos de medio o alto nivel técnico ocasionan en sus pai-
ses de origen un grave dafo a los distintos campos de la ciencia, la industria y la tec-
nologia. Al menos no deberian estar infra-ocupados, y, si trabajaran segun su cualifica-
cion, aumentariamos su productividad y nuestra competitividad; si valoraramos su nivel
adecuadamente, se les compensaria con salarios adecuados, y su capitalizacion también
podria facilitar su retorno voluntario.

En estos, afos las empresas y los poderes publicos no han fomentado procesos de

motivacion y desarrollo de las aptitudes y capacidades de los inmigrantes, no le han

bajos de la in-
nentar la pro-
n una burbu-
nprender que,

0 plazo, se re-

y competiti-
on en Espaia
puesto de tra-
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3 Con caracter general,
entre muchos, vid.: VACAS
FERNANDEZ, F., Los
Tratados bilaterales
adoptados por Espaiia para
reqular y ordenar los flujos

Universidad Carlos 11l de
Madrid, Dykinson, 2007,
pp-151-161; CHUECA
SANCHO, A.G., “lus
migrandi y el derecho
humano al desarrollo”,
Eikasia. Revista de
Filosofia, Il 8 (enero 2007),
pp. 203-204; FAJARDO
DEL CASTILLO, T., “Los
Acuerdos de readmision de
los inmigrantes en
situacion irregular
celebrados por Espaia”, en
Migraciones y Desarrollo,
F. ALDECOA LUZARRAGA y
J.M. SOBRINO HEREDIA
(Coordinadores) 1l Jornadas
lberoamericanas de
Estudios Internacionales.
Montevideo, Marcial Pons
2007, pp. 87-102.
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dado oportunidades de desarrollo profesional. Tampoco nuestras empresas ni las admi-
nistraciones publicas han invertido suficientemente en nuevas tecnologias, a fin de au-
mentar la productividad y la competitividad para sostener el crecimiento economico en
el medio plazo. La inmigracion nos aportd crecimiento en el corto plazo, cuando nos
podria haber aportado productividad y competitividad, esto es, crecimiento sostenible
en el medio y largo plazo.

Por otra parte, justo es reconocer que Espaiia ha logrado un buen marco de in-
tegracion y convivencia, lo que es altamente positivo; pero hay que constatar que no
ha tenido una politica de inmigracion eficiente: ni la inmigracion ni nuestra estructura
econdmica ha podido obtener un alto rendimiento, y s6lo nos hemos aprovechado de
una mano de obra barata. Lamentablemente, no hemos hecho buena esa verdad histo-
rica de que la inmigracion ha sido siempre una fuente de oportunidades y una vivifica-

cion econdmica y cultural.

Caracteres generales de los convenios
de Espana con Africa

Este trabajo se veria desbordado si afrontara el conjunto de leyes y normas que regu-

lan la entrada y permanencia de los extranjeros en Espaiia. El objetivo debe centrarse

mi reflexion se detendra solo en aquellas normas especificas que rigen nuestras relacio-
nes con los Estados de Africa. Hasta mayo de 2011, Espafia ha suscrito con once paises
africanos convenios que regulan los flujos migratorios. Y al ser Espafia es miembro de
la UE, no podré soslayar esa vertiente del Espacio de Libertad, Sequridad y Justicia que
condiciona nuestra politica y las relaciones mutuas.

Espafia ha suscrito convenios internacionales con un significativo pero reducido
numero de Estados africanos. Si el numero de acuerdos no es mayor, no lo es por falta
de interés o voluntad de los sucesivos Gobiernos de Espafa, sino por una bien calcula-
da falta de interés de numerosos Gobiernos de Africa, y porque algunos de esos acuer-
dos no afrontaban en el pasado la inmigracion como un problema mas amplio.

Se han suscrito acuerdos con los tres paises del Magreb de los que proceden la
mayoria de los inmigrantes norteafricanos, y por los que transita la inmigracion subsa-
hariana: Argelia, Marruecos y Mauritania. En el Africa subsahariana, se han firmado tra-
tados con Nigeria, Guinea Bissau, Guinea Conakry, Gambia, Senegal, Cabo Verde, Niger
Mali. Cierto que es un numero limitado de paises, pero muy representativo; también

habria que cotejar el numero de tratados con las muy limitadas relaciones que, antes de

. . Madrid . PET . . E ~ éf 3:. .



4 Incluso sin tener acuerdos,
Espafia ha logrado que Ghana,
Togo, Liberia y Costa de Marfil
colaboren en la repatriacion de sus
laciones con el Africa subsahariana explica el bajo numero de tratados de cual-  propios nacionales, como sefiala la
respuesta del Gobierno a una

pregunta parlamentaria: “No hay
migratoria si se comparan con los nueve que tiene Francia; la propia Union Eu-  firmado ningiin Acuerdo en

2003, tenia Espafia con buena parte de Africa. Si la escasa intensidad de las re-
quier indole, sobresale, sin embargo, el alto numero de tratados de cooperacion

ropea, hasta el momento de redactar este trabajo, no tiene ninguno. materia de Inmigracion, si bien con
todos ellos se vienen realizando

repatriaciones de sus nacionales en
tivamente las relaciones con ese amplio grupo de Estados, y ha acelerado nuestra  vuelos comerciales, y con Ghana y
Costa de Marfil se ejecutan
repatriaciones en vuelos charter
cial fletad |
Comisaria General de Extranjeria y

. Fronteras del Cuerpo Nacional de
Africa subsahariana no estaba todavia en el mapa de las relaciones diplomati-  plicia.” (Boletin Oficial de las

Solo en los ultimos seis u ocho afos Espaiia ha aumentado muy significa-

presencia y cooperacion para poder abordar, al mismo tiempo, o con posteriori-

va avanzando, y, posiblemente, dé frutos positivos. Pero no olvidemos que el

cas espafiolas con contenido sustantivo hasta muy recientemente, y, sélo desde ~ Cortes Generales, Senado , Serie |
Niam, 385, 18 de diciembre de

que Espafa se percibe como destino de una variada y nutrida migracion, se sien- 2009, p. 48).

te la necesidad de una cooperacion que ayude a solventar las situaciones irre-

5 Ver el Plan Africa 2006-2008 en
http://www.maec.es/es/Home/Pagi-

gulares. Espafia comienza a dibujar un mapa algo coherente de relaciones (de

httpz//www.maec.es/es/[Home/Pagi-

Una vez hecha esa constatacion, conviene sefialar que, pese al perfil bajo .
nas/planafrica2009_12.aspx

de las relaciones, Espafia ha logrado resultados mas satisfactorios con Africa que
la propia UE en materia de acuerdos bilaterales de readmision de inmigrantes en situa-
cion irregular. Ya he sefalado que Francia tiene menos acuerdos que Espafia a pesar de
su penetracion historica, colonial y neocolonial, en el continente africano; lo que per-
mite valorar mejor el éxito relativo de las relaciones convencionales bilaterales de Es-
pafa con los Estados africanos.

Examinemos algunos caracteres de los acuerdos de inmigracion: 7 Si a la entrada en

territorio espaiiol,

.. . . . habitualmente en
Condiciones de las readmisiones o repatriaciones condiciones penosas, los
y derechos humanos Cuerpos y Fuerzas de
Seguridad de Espafia, en

general, tienen una
dos africanos abordan la readmision de nacionales en situacion irregular. Seguramente las.  conducta correcta, y en

Todos los tratados de vieja (Magreb) y nueva generacion (subsaharianos) con Esta-

dudas juridicas y éticas mas importantes que suscitan estos acuerdos de readmision de na-| ~ Muchas ocasiones generosa y
. . , . solidaria, salvando la vida a
cionales (y de nacionales de terceros paises en algunos casos) es si, caso por caso, se reSpe-|  centenares de personas que
tan los Derechos Humanos de los migrantes afectados por el expediente de readmision, llegan por mar, una nube de
sospecha se cierne sobre la
actuacion de sus autoridades

| _enelmomentodela
expulsion a través de los

expedientes de repatriacion.

Formalmente, un nutrido nimero de acuerdos hacen referencia expresa a las normas inter-

En este sentido, resulta preocupante que algunos Estados califiquen como delito

la inmigracion ilegal, con lo que la expulsion desde Espaia les lleva directamente a pri-

enero2012




______de las Cortes Generales, |

Xe bid bié

algun Estado europeo,
como ltalia, califica de
delito la entrada irregular;
contra esta posicion, véase
la sentencia del Tribunal
de Justicia de la UE de 28
de abril de 2011, Hassen EI
Dridi, alias Soufi Karim,
C-61/11 PPU.

9 A la pregunta
parlamentaria en el
Senado “;Cuantos
inmigrantes desem

pleados solicitaron a fecha
1 de diciembre acogerse al
Plan de Retorno Voluntario
puesto en marcha por el
Gobierno de la Nacion?", el
Gobierno respondio: “El
numero de solicitudes de la
prestacion por desempleo
de trabajadores extranjeros
que retornan a sus paises
de origen, a fecha 30 de
noviembre de 2009, ha sido
de 9.114." Boletin Oficial

Senado, Serie |, 8 de junio
de 2010, Nim. 474, p. 18.

sion. Parece de sentido comun, y fundandonos en el principio de proporcionalidad, que

la entrada ilegal o la salida de un territorio deberia ser sdlo un ilicito administrativo

su caso la Union Europea, deberian tener en cuenta esa circunstancia durante la nego-
ciacion de acuerdos con clausula de readmision, para propiciar cambios legislativos en

Africa hacia el ilicito administrativo.

Readmision y refugiados

También preocupa que, aunque un amplio numero de acuerdos deja a salvo los
derechos de las personas que, estando en las circunstancias de ser objeto de repatria-
cion, solicitan el estatuto de refugiado, no se sea especialmente escrupuloso cuando
haya indicios o sospechas de persecucion politica, religiosa, étnica, etc. en relacion con

los repatriados.

Readmision y transparencia

La aplicacion practica de los acuerdos de readmision es una incognita, dado que
ni hay acceso a los documentos para saber caso por caso cémo se hizo el expediente, ni
observadores externos e imparciales. Sélo de vez en cuando salen a la luz publica de-
terminadas actuaciones, sin que pueda determinarse si son una excepcion a las buenas
practicas, o lo habitual.

Una de las dificultades mayores es, pues, la falta de transparencia en la realiza-
cion de las repatriaciones, porque resulta dificil saber en qué condiciones se producen,
y si se respetan las normas constitucionales y los convenios internacionales sobre dere-

chos humanos y refugio de los que es parte Espafia.

Prevision de la financiacion de las readmisiones y retornos

Una de las criticas mas importantes que se hacen a estos acuerdos bilaterales es
que los costes de su ejecucion se cargan al presupuesto de la Ayuda Publica al Desarro-
llo. Y que los costes financieros de algunos acuerdos no fueron previstos en el momen-
to de su tramitacion interna.
Es el caso del retorno voluntario de los inmigrantes de nueva o segunda genera-
cion, cuyos costes no previstos suficientemente los han dejado sin plena aplicacion y en-
gordan las listas de espera para el retorno voluntario por falta de medios economicos. Este
tipo de retorno lo utiliza tanto personas sin recursos que no encuentran trabajo (retorno

“social") como las que, aun teniendo trabajo en Espafia, retornan para poner un negocio

(“retorno productivo”), asi como los parados que solicitan la totalidad de la prestacion por

tuacion, las demas presentan largas listas de espera y solo se aplican a la mitad de los im-

plicados, al agotarse los escasos fondos destinados a la politica de retorno voluntario.
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Fomento de la contratacion en origen para una
migracion regular

Especialmente los acuerdos de nueva generacion concluidos después de 2005 con
Estados de Africa, al igual que el firmado con Marruecos en 2005 y con Mauritania en
2007 -descritos en este trabajo-, regulan y alientan la inmigracion regular frente a la
sometida a las mafias y al riesgo de muerte. A tal fin, establecen mecanismos adminis-
trativos para hacer llegar las ofertas de trabajo y sus condiciones laborales, incluidas las
salariales, los exdmenes o entrevistas para la asignacion de los contratos en funcion de
la cualificacion, cursos de adaptacion en origen y condiciones del viaje y estancia en
destino, etc. En fin, una excelente regulacion que se queda en nada, dado los limitados
cupos legales de entrada y la dificultad de las ofertas.

Decepciona que, pese a estas normas contenidas en casi todos los convenios, los
resultados de fomentar la inmigracion regular han sido muy pobres, al carecer de me-
canismos para encauzarla y la falta de voluntad de las Partes, sobre todo en lo referen-
te a su aplicacion efectiva, poniendo en contacto a empresarios o empleadores espafio-

les con los trabajadores migrantes en origen.

Cooperacion en la vigilancia de las fronteras

También es significativo que en varios acuerdos llamados "de nueva generacion”
(por vincular inmigracion y desarrollo) suscritos con Estados del Magreb vy, especialmen-
te, del Africa subsahariana, se haya llegado a un amplio compromiso para contribuir a
la sequridad de sus espacios maritimos, de modo que naves y aeronaves espafolas vigi-
lan su mar territorial y zonas adyacentes, uniendo esfuerzos para frenar la inmigracion
irregular y, lo que es mas importante, para luchar contra la delincuencia organizada de
las mafias que trafican con seres humanos, drogas y armas, objetivo comun contempla-
do en Convenciones internacionales establecidas en el marco de Naciones Unidas. Con
frecuencia, en esta labor de prevencion, control y vigilancia de las fronteras tiene un
papel activo la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las
Fronteras Exteriores de los Estados Miembros de la Union Europea (FRONTEX), que
desempefa una labor de coordinacion y cooperacion operativa entre los Estados miem-

bros de la Union Europea y terceros paises.

Convenios con estados del Magreb

Argelia
Espana tiene relaciones antiguas, extensas y profundas con Argelia. La proximi-
dad y la historia nos han hecho muy cercanos y, en la actualidad, las relaciones econo-

micas (suministro del gas) nos hacen muy interdependientes. Ello facilita la compren-
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en vigor desde el 18 de fe-
brero 2004.

T En régimen de aplicacion
provisional desde el 13 de
febrero 1992, BOE n° 100,

de 25 de abril de 1992.
Fue ratificado por Espaia
el 1 de diciembre de 1992.
Sin embargo, sigue
pendiente de la prestacion
de consentimiento por

Marruecos. Vid. GONZALEZ

GARCIA, 1., “El Acuerdo
Espafia-Marruecos de
readmision de inmigrantes
y su problematica

sion de los problemas mutuos y propicid la negociacion y firma del Protocolo sobre Cir-

Mediante este acuerdo, Espafia y Argelia se obligan a readmitir "sin formalidades
a sus nacionales que se encuentren de forma irregular en territorio del otro, aun cuan-
do éstos no estén en posesion de un pasaporte o de un documento de identidad vali-
dos, a condicion de que se pruebe o demuestre de manera verosimil que dichas perso-
nas poseen la nacionalidad del Estado requerido, en el momento de la salida del
territorio del Estado requirente.” (art. 1).

Un elemento clave es el concepto de “considerable presuncion de la nacionali-

dad", que puede esgrimir el Estado en el que se encuentra el migrante; dicha indeter-
minacién se compensa porque el Estado al que se reclama puede rechazar los argumen-
tos a favor de la nacionalidad. Se sobreentiende siempre que ambas Partes actian de
buena fe, principio que debe presidir toda actuacion de los Estados en materia de Tra-
tados (art. 26 del Convenio de Viena sobre el Derecho de los Tratados, de 1969).
Todos los tramites de los salvoconductos se haran a través de las respectivas Ofi-
cinas consulares, aunque las solicitudes de readmision se hacen a través de los Ministe-
rios del Interior. Se regula todo el proceso de repatriacion por via aérea (prohibe los vue-
los charters) o maritima, acompafnados si fuera necesario por personal especializado y
asumiendo el Estado que procede a la repatriacion los gastos hasta la frontera. Todas
las actuaciones encaminadas a la repatriacion deberan respetar las obligaciones en ma-
teria de derechos humanos asumidas por ambos paises. Si, tras la llegada del readmiti-
do, y estudiado el caso, el Estado confirma que no tiene su nacionalidad, el otro Esta-
do aceptard su reingreso.

Interesa destacar que la Union Europa no ha suscrito todavia un acuerdo equiva-
lente con Argelia. La Comisiéon Europea, por mandato del Consejo del afio 2008, inicid
negociaciones para la firma de un Acuerdo de Readmision UE-Argelia que incluiria a na-
cionales y terceros, si bien uno de los escollos de la negociacion de ese texto surgio por-

que Argelia no desea referencia alguna al respeto de los derechos humanos.

Marruecos

Uno de los mas antiguos convenios sobre flujos migratorios es el Acuerdo sobre
circulacidn de personas, trdnsito y readmision de extranjeros entrados ilegalmente, fir-
mado en Madrid el 13 de febrero 1992",

aplicacion: las avalanchas

de Ceuta y Melilla",
Anuario Espariol de
Derecho Internacional, vol.
XXII, 2006, pp. 255-284.
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Este acuerdo dedica mas espacio a la cuestion de las expulsiones y readmisiones
que al flujo migratorio en si; hasta el art. 13 no aparece esa cuestion, y se observa que
no es central: “Las autoridades espafiolas y marroquies cooperaran en el marco apropia-

do en la organizacion de los flujos migratorios entre los dos paises, en la medida en que
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aquellos sean necesarios, garantizando siempre los derechos sociales de los trabajado-
res afectados.” Este acuerdo reviste (en teoria o formalmente) una importancia extraor-
dinaria, pues la readmision no se limita a los nacionales marroquies que llegaran a en-
trar ilegalmente en territorio espafol, sino a cualquier inmigrante (africano o no) que
desde una frontera marroqui (por via terrestre, maritima o aérea) penetre en territorio
espanol. Es un acuerdo aparentemente optimo para ambas partes, pues las autoridades
fronterizas "readmitiran en su territorio, a peticion formal de las autoridades fronteri-
zas del Estado requirente, a los nacionales de paises terceros que hubieren entrado ile-
galmente en el territorio de este Gltimo procedente del Estado requerido” (art. 1).

La finalidad ultima de este tipo de acuerdos, ademas de persuadir la entrada irre-
gular al territorio espafol, disuade del acceso a Marruecos, cuya frontera, en calidad de
pais de transito, quedaria cerrada “juridicamente” para los inmigrantes de terceros pai-
ses, incitando a la diligencia y reforzamiento en las fronteras de Marruecos para evita
tener que ocuparse de los inmigrantes ajenos. Es lo que se ha denominado una “externa-
lizacion" del control de fronteras, de modo que se consigue frenar los flujos que llegan

de forma ilegal desde el Africa subsahariana. Sin embargo, la realidad es muy distinta;
12 En este sentido ASIN

CABRERA, A., “Los acuerdos
bil I .
Espaiia en materia

migratoria con paises del
estatuto de refugiado. Se regula la utilizacion del territorio respectivo para el transito  continente africano:

es un acuerdo escasamente Util por dos motivos: exige la prueba del transito por terri-

Obviamente, se excluye del procedimiento de readmision a los beneficiarios del

de los readmitidos con destino en terceros Estados, al tiempo que se incluye el compro-| ~ €special consideracion de la
readmision de inmigrantes

en situacion irregular”,
pulsion esté en curso cuando el pais de destino rechace su entrada” Revista de Derecho
constitucional europeo
2008, n° 10, pp. 165-188,
tranjero tenga prohibida la entrada en el Estado requerido o cuando pueda ser acusa-| epigrafe 3.2b).

miso de que se “readmitird inmediatamente en su territorio a los extranjeros cuya ex-
El convenio prevé situaciones en las que no cabe la expulsion; asi, cuando el ex-

do o esté condenado por un Tribunal Penal en el Estado requerido o de destino, por he-
chos anteriores al transito, o cuando el extranjero corra riesgo de sufrir malos tratos en
el Estado de destino (art. 8). Regula también la atribucion de los gastos, como es habi-
tual en estos convenios (art. 10). Tiene interés recordar que se reconoce que los ciuda-
danos marroquies legalmente residentes en el territorio de los Estados miembros de la
Comunidad Europea (hoy, Union Europea) podran, sin necesidad de visado, acceder vy
circular libremente a través del territorio espafiol durante un periodo maximo de tres
meses.

Ademas de ese Convenio, hay que apuntar otro mucho mas importante, en la me-
dida en que su objetivo es la regulacion y ordenacion de flujos migratorios y no sélo la
repatriacion. Regula la normalidad y no las situaciones extraordinarias y francamente

negativas de la entrega de migrantes en situacion irreqular. Hablo del Acuerdo sobre
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mano de obra entre el Reino de Espafia y el Reino de Marruecos, hecho en Madrid el
25 de julio de 2001, puesto en aplicacion provisional desde ese momento y en vigor des-
13 BOE ne. 226, de 20 de de el 1 de septiembre 20053
septiembre de 2001 (texto

con aplicacion provisional)
y BOE n°. 114, de 13de  |as autoridades de ambas naciones seleccionaran a los trabajadores marroquies deseo-

mayo de 2005 (notifica-
cion de entrada en vigor).

Mediante ese Acuerdo, a la vista de las ofertas de trabajo procedentes de Espaia,

sos de desplazarse a Espafia. Se garantiza que sus remuneraciones, y las ventajas socia-
les de que gozaran, constardn en su contrato de trabajo y se ajustaran a los Convenios
Colectivos y a la legislacion espaiiola, sin discriminacion con los trabajadores espafioles
de la misma profesion y cualificacion (art. 7). Los trabajadores marroquies pueden trans-
ferir sus ingresos a Marruecos sin trabas. El Acuerdo también requla los desplazamien-
tos a Espafia de los trabajadores de temporada, asi como la posibilidad de solicitar per-
miso de residencia y trabajo cuando hayan trabajado en Espafia durante cuatro afios
consecutivos, y que esa solicitud sea examinada por Espafia con especial benevolencia,
abandonando la consideracion de trabajador de temporada por inmigrante “permanen-
te" reqular (art. 13). Sin aludir expresamente al Acuerdo de 1992, los dos Estados se
comprometen a reforzar la cooperacion en el ambito de control de la legislacion labo-
ral, en particular con el fin de evitar la explotacion de los marroquies en situacion irre-

gular (art. 16).

Mauritania

Con Mauritania hay también unas relaciones intensas y diversificadas desde hace
muchos afos, aunque en materia migratoria hay una clara asimetria, pues mientras Es-
pafa inicia y termina la mayoria de los procedimientos conducentes a la prestacion del
consentimiento (salvo en el de 2008), Mauritania ha dejado pendiente la prestacion de-
finitiva del consentimiento en este tipo de convenios. Me interesa referirme al Acuerdo
entre el Reino de Espafia y la Republica Islamica de Mauritania en materia de inmigra-

14 En aplicacién provisional i 14
desde 31 de julio 2003;

ver texto en BOE n° 185,
de 4 de agosto de 2003.  €ntrados ilegalmente, y cabe resaltar, al igual que el suscrito con Marruecos en 1992,

an, hecho en Madrid el 1 de julio de 200 en aplicacion provisional desde entonce

Es un acuerdo sobre circulacion de personas, transito y readmision de extranjeros

Ha sido ratificado por Es- |4 e incluye readmision de nacionales y terceros (aunque Mauritania sélo admite de pa-
paiia el 23 de diciembre de

2003, pero sigue pendiente
de ratificacion por Mauri- Ambas partes reconocen que desean luchar contra la inmigracion ilegal y que,
tania, aunque ya se ha se-

nalado que ambas partes
aceptan aplicarlo provisio-  |les de terceros Estados que se encuentren de manera irreqular, tratando a dichas perso-
nalmente.

ises limitrofes).
para ello, desean facilitar la repatriacion de los nacionales de cada Parte y de naciona-

nas con dignidad y respetando sus derechos humanos. Ambas naciones se obligan a ad-
mitir a cualquier persona que no cumpla o haya dejado de cumplir las condiciones de
entrada o de permanencia aplicables, siempre que se acredite o presuma que la perso-
na de que se trate posee la nacionalidad de la Parte Contratante requerida. (art. IIl). Es-

tipulan un amplio abanico de medios de prueba, directos e indirectos, de la nacionali-

ala
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dad, que seran aceptados para la repatriacion, asi como la devolucion en caso de com-
probacion posterior negativa.
Uno de los aspectos mas relevantes de estos acuerdos es la regulacion de la repa-

triacion de nacionales de terceros Estados que estén en situacion irregular, y siempre

que se acredite que dicho nacional de un tercer Estado ha transitado efectivamente por

el territorio del Estado requerido. Se toman también salvaguardias parecidas a las des-
critas en el convenio de 1992 con Marruecos, incluidas las relativas al caso de personas
refugiadas y las relativas a los gastos. Merece destacar que en el art. XVI se aclara que
la repatriacion no tiene consecuencias sobre el derecho de las personas interesadas a
entrar de nuevo en el territorio de las Partes Contratantes, siempre que cumplan los re-
quisitos de entrada previstos en la legislacion nacional. Igualmente se incluyen una se-
rie de compromisos sobre la proteccion de datos personales, en consonancia con las
obligaciones internacionales y legales de ambas Partes. También tiene interés que se es-
tablezca que ese Convenio se aplicara sin perjuicio de otras obligaciones internaciona-

les a las que de este modo da preferencia y se subordina (art. XVIII).

Posteriormente se ha firmado el Acuerdo de regulacion y ordenacion de los flujos

convenio, como los que analizaré en el siguiente apartado, puede considerarse parcial-
mente de nueva generacion, en la medida en que se preocupa por la contratacion en ori-
gen y por encauzar la emigracion y no por la readmision o repatriacion. Por otro lado,
no es plenamente de nueva generacion en la medida en que no aborda la inmigracion
como parte de la politica de cooperacion al desarrollo. Este convenio se aplica a traba-
jadores estables, de temporada y en practicas. Excluye, entre otros, a los refugiados, ar-
tistas, marineros enrolados en barcos, personal diplomatico y consular, estudiantes, pro-
fesores y personal de confesiones religiosas. Regula la presentacion de ofertas de trabajo
para que pueda tramitarse la relacion laboral en origen, los contratos, los reconocimien-
tos médicos, informacion de sus condiciones laborales y de vida en destino o sobre el via-
je mismo, etc. Este Acuerdo, como el anterior de 2003, permite un amplio marco institu-
cional, con seguimiento semestral desde octubre del 2006, mediante la Comision Mixta

Hispano-Mauritana de Flujos Migratorios, que ha celebrado cuatro reuniones (dos en fe-
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complementado por la Comisién Regional de Flujos Migratorios de Nouadhibou.

El entramado convencional con Mauritania se completa con el Tratado de Amis-

tad, Buena Vecindad y Cooperacion firmado en Madrid por el Presidente Rodriguez Za-

Tratado se contemplan los principios generales en los que se basan las relaciones bila-
terales en los campos politico, econdmico y financiero, defensa, cooperacion para el
desarrollo, cultura y educacion, justicia, consular y migratorio, y lucha contra el terro-

rismo y el crimen organizado. El Tratado institucionaliza la celebracion de reuniones de

15 |nicialmente en
aplicacion provisional

desde 23 de septiembre

2007, BOE n° 260 de 30

de octubre de 2007 y

correccion de errores de

13 de diciembre de 2007.

16 Informacion suministrada
por el Ministerio de
Asuntos Exteriores y

c i6n de Espai

17 Dicho Tratado est4 lejos

de entrar en vigor o de
aplicarse provisionalmente,

Consejo de Ministros de
Espaiia lo ha enviado a las
Cortes en la fecha de en-
trega de este articulo. Si-
gue pendiente de todo --->




--> el proceso de ratifica-
cion por ambas partes, y
no es publico o accesible

por canales regulares. Se-

gun “fuentes no autoriza-
das”, en la practica se
aplican determinadas dis-
posiciones del mismo a
través de los diferentes
Memorandos de entendi-
miento. Hay cuatro memo-
randa que regulan las pa-
trullas maritimas conjuntas
(unificados en un unico
Memorando de Entendi-
miento desde febrero del
2008 y renovado semes-
tralmente):

-Memorando de Entendi-

miento en materia de
coordinacion y colabora-
cion operacional en el
marco de la lucha contra
la migracion clandestina
por via maritima y para el
salvamento de vidas en el
mar (octubre 2007) y un

Acuerdo técnico entre los

Ministerios de Defensa so-

bre colaboracion en mate-
ria de formacion militar,

de basqueda y salvamento
(S.A.R)) y de vigilancia ma-
ritima con medios aéreos.

-Protocolo de colaboracion

para la lucha contra la de-

lincuencia, el terrorismo y

el crimen organizado (julio

2008).

-Memorando para la crea-

cion de equipos conjuntos

en Nouadhibou (julio
2008). La ultima renova-
cion del Memorando fue el
23 de febrero de 2010.
-Memorando sobre des-
pliegue del avion CN 235-
300 de la Guardia Civil,
firmado el 4-11-2009 en-
tre el DG de la Policia y de
la Guardia Civil y el Dele-
gado de vigilancia pesque-
ra y control maritimo, por
parte mauritana.
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alto nivel entre los Jefes de Gobierno de ambos paises, al menos cada dos aios, asi como
reuniones ministeriales anuales y consultas regulares a diferentes niveles, incluyendo un
mecanismo de consultas bilaterales en materia de derechos humanos. También aborda
la inmigracion (su art. 7 esta dedicado a la cooperacion en el ambito consular, migra-
torio y de la circulacion de personas), tanto en su aspecto de control de flujos irregula-
res (patrullas mixtas, repatriaciones, control mas eficaz mauritano) como en la coope-
racion sobre inmigracion legal, ya que el de Mauritania es un territorio de obligado
transito de muchos inmigrantes subsaharianos, y plataforma de acceso a Canarias.

Por otra parte, ambos ministros de Asuntos Exteriores firmaron un Acuerdo para
la promocion y proteccion reciproca de inversiones (APPRI), que permitira establecer un
marco estable para el fomento de las relaciones comerciales. En definitiva, la coopera-
cion mauritana en el control y lucha contra la inmigracion irreqgular ha dado el fruto de

unas relaciones mas amplias e intensas con Espafia, pero poco transparentes.

Acuerdos de nueva generacion con
Africa subsahariana: enfoque integrado
de inmigracion y desarrollo

Las relaciones bilaterales con los paises subsaharianos en materia migratoria son mas
recientes que las habidas con los Estados del Magreb, pero, a cambio, suponen un salto
cualitativo. Son los denominados “acuerdos de nueva generacion”, porque abordan de
forma mas profunda las causas y efectos del fendmeno migratorio. Han sido estableci-
dos con Gambia, Guinea Bissau, Guinea Conakry, Cabo Verde, Mali y Niger. Si bien los
firmados con Senegal y Nigeria no son de segunda generacion, los memorandos suscri-
tos y los que estan en vias de conclusion van en esa direccion

Este conjunto de acuerdos —con alguna excepcion, como el suscrito con Senegal,
por su especificidad centrada en los menores no acompafnados- responde al marco de
las renovadas relaciones iniciadas con el Plan Africa de 2006-2008, que trata de expan-
dir las relaciones a todos los terrenos y atraer la confianza de estos Estados, con los que
nuestras relaciones eran casi inexistentes o imperceptibles, para que, a cambio de la
cooperacion espafola, permitan a Espafia una vigilancia de sus fronteras.

A diferencia de los diversos acuerdos con los Estados del Magreb, estos acuerdos
de "nueva generacion” son muy similares entre si y se caracterizan por una nueva es-
tructura, que se repite en todos los acuerdos posteriores a 2006: compromiso de no dis-
criminacion, impulso de la contratacion en origen en respuesta a las necesidades en

destino, programas de retorno voluntario con ayuda financiera de Espafia, compromiso




de formacion profesional (escuelas taller), programas de inte-
gracion de los residentes, el reconocimiento de los vinculos en-
tre migracion y pobreza y la necesidad de proveer politicas de
cooperacion al desarrollo integrales, cooperacion en la lucha
contra la inmigracion irregular y la trata de seres humanos, y

compromiso de readmision de los nacionales propios, con unos

procedimientos llevados a un anexo.

Los primeros acuerdos de estas caracteristicas fueron:

® E| Acuerdo Marco de cooperacion en materia de inmi-
gracion entre el Reino de Espafa y la Republica de
Gambia, firmado en Banjul también el 9 de octubre de
20068 y

e E| Acuerdo de Cooperacion en materia de inmigracion
entre el Reino de Esparia y la Republica de Guinea Co-
nakry firmado en Conakry el 9 de octubre de 20062,

También son Acuerdos de nueva generacion basados en

el nuevo estilo:

® E| Acuerdo Marco de Cooperacion en materia de inmi-
gracion entre el Reino de Espafa y la Republica de
Mali, firmado en Madrid el 23 de enero de 2007%°,

® E| Acuerdo Marco de cooperacion en materia de inmi-
gracion entre el Reino de Espafa y la Republica de
Cabo Verde, hecho en Madrid el 20 de marzo de
200721,

e E| Acuerdo de Cooperacion en materia de inmigracion
entre el Reino de Esparia y la Republica de Guinea Bis-
sau, firmado en Bissau el 27 de enero de 200822,

® E|l Acuerdo Marco de Cooperacion en materia de inmi-
gracion entre el Reino de Espafia y la Republica de Ni-
ger, firmado en Niamey el 10 de mayo de 200823,

® E| Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica Fe-
deral de Nigeria en materia de inmigracion, hecho en
Abuja el 12 de noviembre de 20012 o el Acuerdo de
Cooperacion de 200625,

® E| Acuerdo entre la Republica de Senegal y el Reino de
Esparia sobre cooperacion en el dmbito de la preven-

cion de la emigracion de menores de edad senegaleses

18 Aplicacién provisiona

desde 8 noviembre 2006

(BOE n° 310, de 28 de diciembre de 2006); ratificado

por Espaiia 31 de mayo
ratificacion por Gambia
instrumento complemen
cierto interés, como el P
administrativos en la mi

de 2007. Esta pendiente de
Cabe sefialar que hay algin
tario, no publicado aun y de
rotocolo sobre procedimientos
gracion legal laboral, firmado

en Madrid el 17 de diciembre de 2008 por los minis-

tros de Asuntos Exterior

19 Con aplicacion provisi
2007 (BOEn° 26, 30d
2007). Ha sido ratificad
2007 y por la Asamblea
del 2007, aunque falta
Republica para su prom

20 pyesto en aplicacion
febrero de 2008 (BOE
El Acuerdo entrd defini
marzo de 2009 (BOE n°
2009).

21 Entré en vigor el 19
en el BOE n° 39, de 14

22 Incluido Canje de No
de septiembre de 2008,
relativas a cambios en

En aplicacion provision

es de Espaiia y Gambia.

ional desde el 7 de enero de
enero de 2007 y 3 de abril de

por Espaiia 31 de mayo de
Nacional guineana en octubre
a firma del Presidente de la
Igacion.

provisional desde 22 de

° 135, de 4 de junio de 2008).
ivamente en vigor el dia 11 de
252 de 19 de octubre de

e enero 2008 y esta publicado
e febrero de 2008.

as de fechas 11 de julio y 29
efectuando rectificaciones
enominaciones ministeriales.

| (BOE de 3 de junio de 2009).

23 En aplicacion provisional desde el 9 de junio de

2008, BOE n° 160, de 3|

de julio de 2008. Espaiia, una

vez mas, ha cumplido tados los requisitos internos para
su entrada en vigor y esta pendiente de su cumpli-

miento por Niger.

24 Ratificado por Espaii

a el 16 de abril de 2002, pero

sigue pendiente de ratificacion por Nigeria, aunque las

autoridades nigerianas |

o aplican “como si estuviera en

vigor”, segun fuentes proximas al Ministerio de

Asuntos Exteriores y Co
venio es una excepcion
que su objeto exclusivo

operacion de Espaiia. Este con-
a los de nueva generacion, ya
es la identificacion y readmi-

sion de nacionales nigerianos entrados ilegalmente.

25 Este Acuerdo de Cooperacion de 2006 se adopto en

el curso de una reunion
bles del Servicio de Inm
tinuacion, desarrollo, m
anterior, si bien no esta
publico.

en Madrid con los responsa-
igracion de Nigeria y es la con-
ejora y profundizacion del
publicado ni se ha hecho




________lable a los demas por su

26 No es un acuerdo asimi-

no acompafados, su proteccion, repatriacion y reinsercion, firmado en Dakar
el 5 de diciembre de 200626

caracter monografico so-
bre los menores no acom-
panados que no analizo en
este trabajo mas general.
Fue firmado "ad referén-
dum” (como practicamente
la totalidad de los conve-
nios resefados en este tra-
bajo) el 5 de diciembre de
2006, en Dakar, y esta en
vigor desde el 1 de julio de
2008 (BOE n° 173, de 18
de julio de 2008). El Pro-
tocolo de Aplicacion del
Convenio fue firmado en
Madrid el 23 de febrero de
2009 por el Ministro de
Justicia de Senegal y el
Ministro de Trabajo e In-
migracion de Espaia.

Sin embargo, desde la visi-
ta efectuada a Dakar por
el Presidente del Gobierno
espaiiol, el 5 de diciembre
de 2006, se firmo median-
te un Memorandum de en-
tendimiento varios com-
promisos: establecer una
cooperacion migratoria; el
control de las costas, el es-
pacio maritimo y aéreo; el
salvamento maritimo y la
seguridad en la navega-
cion; sequridad, defensa y
lucha contra el terrorismo.
Ademas, el Plan de Coope-
racion de la AECI considera
a Senegal como pais prefe-
rente para la puesta en
marcha de proyectos y
programas de Cooperacion
y Desarrollo. Dada la falta
de publicacion de los me-
morandos y actuaciones
concretas y su caracter no
publico o no accesible, esta
informacion se ha obtenido
de la repuesta del Gobier-
no a una pregunta parla-
mentario en el Senado
(Senado, Boletin Oficial de
las Cortes Generales, --->
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A diferencia del analisis individualizado en los Acuerdos con los Estados del Ma-
greb, por sus contenidos diferentes, como los convenios con los Estados subsaharianos
son casi idénticos y abordan una serie de cuestiones comunes, para evitar reiteraciones

0 remisiones, sistematizaré sus aspectos sustantivos mas interesantes.

Las clausulas de no discriminacion

Entre las novedades originales de estos convenios, a diferencia de los del Magreb,
cabe comentar que Espaiia y estos Estados se comprometen a eliminar en su trato con
los nacionales respectivos “cualquier acto que, directa o indirectamente, conlleve una
distincion, exclusion, restriccion o preferencia [...] basada en la raza, color, sexo, ascen-
dencia u origen étnico, las convicciones y practicas religiosas, y que tenga como fin o
efecto limitar o destruir el reconocimiento o ejercicio en condiciones de igualdad de los
derechos humanos y de las libertades publicas en los campos politico, economico, so-
cial o cultural” (suele ser el art. 2). Una vez establecida esa clausula de no discrimina-
cion, el convenio trata de impulsar la migracion controlada en origen mediante la con-
tratacion en funcion de las necesidades de una y otra Parte y las cualificaciones
profesionales requeridas por las empresas o empleadores y facilitar la transparencia en

los contratos y las condiciones laborales y de viaje.

Cooperacion al desarrollo de los paises de origen

No menos novedoso es el reconocimiento, en todos los acuerdos de nueva gene-
racion, de la relacion entre migracion y desarrollo, y que los movimientos migratorios
hacia Espafia estan motivados, “entre otros factores, con la falta de expectativas socioe-
conomicas en las zonas de origen”, por lo que “Espafia y la sociedad espafiola haran es-
fuerzos para contribuir al desarrollo de la Republica de ..." (por ejemplo, art. 7 del Con-
venio con Cabo Verde). De ello se deduce un compromiso de programar y ejecutar la
politica de cooperacion al desarrollo de modo que permita unas mejores condiciones de
vida a las poblaciones de esos paises que impidan el abandono de su pais.

Ahora bien, los inmigrantes tienen también una responsabilidad en el desarrollo
de sus paises de origen, por lo que Espafia, como pais de acogida, se compromete en to-
dos estos Acuerdos a articular “la didspora residente en Espafa, facilitando su vincula-
cion con las comunidades de origen, y apoyando su capacidad para desarrollar iniciati-
vas productivas y de desarrollo social” en sus paises de origen. Asimismo, Espafia y los
Estados subsaharianos contratantes se comprometen a mejorar el impacto de las reme-
sas de los inmigrantes, para contribuir al desarrollo de las comunidades a las que per-
tenecen y a “colaborar con las instituciones financieras de los dos paises para que se re-

duzcan los costes de transaccion y para adecuar el sistema financiero a la recepcion y




a la inversion productiva de las remesas mediante la promocidn de entidades populares
de ahorro y crédito”. También Espafia se compromete en promover acciones "dirigidas a
la capacitacion de los inmigrantes como agentes de desarrollo en sus regiones de ori-
gen, apoyando el espiritu emprendedor y el potencial que en estos ambitos tienen las
migraciones circulares y temporales” (migracion circular es aquella que ha tenido expe-
riencia en varios Estados miembros de la Union Europea). Para una mejor capacitacion
profesional de quienes carecen de preparacion profesional, Espafia ha abierto "Escue-

las-Taller" para su formacion en origen.

Colaboracion en el retorno voluntario y desarrollo endégeno
Igualmente se aborda la colaboracion en la definicion y puesta en practica de
programas de retorno voluntario y asistido de inmigrantes, en el marco de proyectos de
desarrollo economico y social, definidos a partir del analisis de la situacion econdmica
y social, con financiacion y colaboracion de organizaciones no gubernamentales o aso-

ciaciones de inmigrantes?’

-.> Serie | Nim. 385, 18
de diciembre de 2009, p.
48). Todo ello hace pensar
que la relacion entablada
es de segunda generacion.

27 Ver supra (epigrafe 3 D)

Readmision de nacionales y exclusion de otras situaciones

Estos convenios son “politicamente mas correctos”, al no incluir la obligacion de
readmision de los inmigrantes irregulares que transitaran por esos paises, limitando a un
solo precepto el compromiso de readmision de los nacionales respectivos en caso de que
hubieran burlado los sistemas de inmigracion legal. Este es un aspecto relevante y que
antes provocaba criticas sobre la "externalizacion” del control de los flujos: la repatria-
cion y consiguiente readmision se limita a los nacionales y no afecta a nacionales de ter-
ceros paises. No se les endosa a los subsaharianos ninguna responsabilidad en la mate-
ria, aunque también sus circunstancias geograficas ayudan a excluir cualquier actuacion
“por su cuenta”. Estos convenios de nueva generacion no se centran ni en el flujo de per-
sonas ni en la inmigracion irregular, aunque no eluden la cooperacion en la lucha con-
tra la inmigracion irregular y el trafico de seres humanos mediante el intercambio de in-
formacion entre las autoridades competentes sobre trata de personas, redes de trafico de
personas y sobre individuos implicados en los mismos. Estos convenios quieren asi enfa-
tizar que promueven la migracion controlada y la cooperacion al desarrollo in situ'y que
su objetivo no es la repatriacion, como sucede en los convenios ya descritos con Marrue-
cos, Argelia y Mauritania. Es un enfoque distinto e integrado del fenomeno.

Ademas, para visualizar esa idea cooperativa, todos los procedimientos ligados a
la repatriacion y readmision de migrantes nacionales en situacion irregular se lleva a un
Anexo, dando asi la imagen de que la relacion central no es de caracter negativo, ni que
se les haga asumir las consecuencias de la inmigracion descontrolada mediante la repa-
triacion y readmision, sino que son instrumentos de caracter positivo para la coopera-

cion al desarrollo, siendo la inmigracion ordenada un mero instrumento de la misma.

algunas criticas a las
(im)previsiones financieras
de la politica de fomento
del retorno voluntarios
(social, productivo y el
ligado al desempleo).



28 Este Acuerdo fue precedido por el Memo-
rando de Entendimiento de 7 de marzo de 2007
sobre la actuacion de la Agencia Europea
FRONTEX. El Acuerdo, de 2008, entrd en vigor
el 11de marzo de 2009 (BOE n° 136, de 5 de
junio de 2009).

29 Memorando de Entendimjento para la vigi-
lancia conjunta de las dreas maritimas de
Gambia y formacion de su personal, firmado el
27 de febrero de 2008; se aplica desde junio de
2008, mes en el que llego a Banjul un equipo
del servicio maritimo de la Guardia Civil para
formar al personal de la Marina gambiana.

30 También hay que tener en cuenta la existen-
cia de un Memorandum de Colaboracion sobre
las condiciones de puesta en funcionamiento de

patrullas conjuntas, en el
contra la emigracion clandes

marco de la lucha
ina por via mari-

tima, a través de la aplicacion del Programa
FRONTEX (Firmado en Bissau el 26 de febrero

de 2008 por el director gen
Internacionales y Extranjeria
Interior de Espaia y el minis

31 Hay un Memorandum firm

eral de Relaciones
del Ministerio del
tro del Interior de

Guinea Bissau).

ado en Conakry el

25 de febrero de 2008 permitiendo la realiza-

cion de Patrullas maritim

as conjuntas en el

marco de la Agencia Europea FRONTEX.

32 Hay también un Memorando de entendi-

miento en materia de prote

ecion civil entre el

Ministerio del Interior de Espaiia y el Ministerio
del Interior de Mali, firmado en Bamako el 5 de
febrero de 2009 por el secretario de Estado de

Seguridad de Espaiay el m

33 Memorandum de co

nistro del Interior
de Mali.

operacion entre el

Gobierno del Reino de Espaiia y el Gobierno de

la Republica de Senegal sobre
puesta en funcionamiento de
tas en el marco de la lucha co
clandestina por via mariti

as condiciones de
patrullas conjun-
ntra la emigracion
ma, a través de la

aplicacion del programa FRONTEX, firmado en

Dakar el 24 de agosto de 200
junio de 2007, junio de 2008
Da cobertura para el despl
medios aéreos y navales de pa
helicoptero del CNP, establecis
mecanismos de financiacion
medios senegaleses comprome
sitiva

6 y prorrogado en

y junio de 2009.
egue en Dakar de
ses de la UE y del
endo asimismo los
del personal y los
tidos en el dispo-
de vigilancia. -->
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La cooperacion en la vigilancia maritima y aérea de
las costas

Un aspecto comun que ya apuntabamos para todos los acuer-
dos con Africa -sefalado en 3.E, supra y al tratar los acuerdos con
Mauritania-, y que se generaliza en estos convenios de segunda ge-
neracion, es la asistencia técnica en materia de lucha contra la in-
migracion irregular y cooperacion para el reforzamiento de los con-
troles fronterizos.

A cambio de eximirles de la responsabilidad de la utilizacion
de su territorio por nacionales de terceros paises para el transito de
la inmigracion irregular, y del endoso de tener que admitirles, se ha
conseguido su colaboracion y consentimiento para permitir que,
mediante patrullas propias, o mixtas, o nuestras (consentidas por
ellos y con algin funcionario de dichos paises), se vigilen sus costas,
desde donde parten numerosas embarcaciones dedicadas al trafico
ilicito de personas.

Conforme a lo pactado en diversos Acuerdos y Memorandos
de Entendimiento, Espafia puede llevar a cabo actividades de patru-
llaje conjunto de los espacios maritimos bajo soberania y jurisdiccion
de estos paises, asi como responder a las solicitudes de apoyo para
proceder a la interceptacion de embarcaciones sospechosas de rea-
lizar actividades de trafico ilegal de personas, drogas y armas. Tam-
bién se prevé el patrullaje con aeronaves de vigilancia maritima. Tal
es el contenido del Acuerdo entre el Reino de Espafia y la Republica
de Cabo Verde sobre vigilancia conjunta de los espacios maritimos
bajo soberania y jurisdiccion de Cabo Verde, firmado en Praia el 21
de febrero de 200828, 0 con Gambia??, o los firmados con Guinea

Bissau®C, Guinea Conakry3', Mali®? y Senegal3?,

Aspectos singulares de algunos acuerdos de nueva
generacion

Aunque estos acuerdos son casi idénticos, se deben tener en
cuenta aspectos singulares o no coincidentes en los tratados ante-
riormente citados. Por ejemplo, el Acuerdo con Gambia incluye el re-
cordatorio en el Preambulo del compromiso mutuo con los princi-
pios e ideales de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos

de Naciones Unidas.



> Memorandum de colaboracion en-
tre el Ministerio del Interior (Direccion
General de la Policia y la Guardia Civil)
Como el objetivo es la migracion ordenada en los Acuerdos con Gam-  del Reino de Espaiia y el Ministerio del
Interior y de las Colectividades Locales

(fuerzas de seguridad y defensa) de la
sonal directivo y hombres de negocios, investigadores o cientificos, profeso-  Republica de Senegal, firmado en Ma-

bia, Guinea Conakry, Mali y Niger, se incluye la inmigracién cualificada: per-

res universitarios, artistas o intelectuales de reconocido prestigio, deportistas ~ drid. €l 9 de septiembre de 2006. Da
cobertura para el despliegue en Dakar

profesionales de alto nivel, que participen activamente en las relaciones eco- 4. 40 patrulleras y un Oficial de Enla-
nomicas, sociales, cientificas, universitarias, culturales y deportivas de los ce de la|Guardia Civil.
. , . Se han suscrito acuerdos en materia de
respectivos paises firmantes. ; . -
lucha contra la delincuencia, y varias
Declaraciones conjuntas sobre la ac-
tuacion de la agencia europea FRON-

. TEX y sobre la gestion de flujos migra-
Referencia general al marco de la UE torios lepales, o
Ademas, Senegal ha adherido al Pro-
yecto SEAHORSE (del Programa AENE-
AS de la UE), liderado en nuestro pais
Comunidades Europeas en la segunda mitad del pasado siglo. Sin embargo,  por la Guardia Civil, y a los posteriores
SEAHORSE-NETWORK y SEAHORSE-
COOPERATION CENTRES, mediante la
fue objeto de una regulacion nacional, dado que hasta los afios noventa N0 firma de| los correspondientes Memo-
randums, Tales acuerdos conllevan una
larga lista de iniciativas, como el inter-
cambio de oficiales de enlace entre lo
do se inician los debates para una regulacion conjunta, al constatarse el fe-  paises firmantes; el establecimiento de
una red de comunicaciones centraliza-
da y con antenas en todos los paises
La necesidad de una regulacion internacional, aparte de las normas firmantes; la celebracion en Espaiia de
actividades de formacion en materia

) ) ) ) de contrpl de la inmigracion irregular
bilaterales de Espafia, como he puesto de relieve, la tnica preocupacion de  por via maritima; la organizacion y

Las relaciones de la UE con Africa se remontan a la fundacion misma de las
la llegada de inmigrantes a los mercados de trabajo de cada Estado miembro

empieza a construirse el “espacio sin fronteras" en el marco del espacio de li-

bertad, sequridad y justicia (en adelante, ELSJ). Es a partir de entonces cuan-
nomeno de la irregularidad en cantidades apreciables.
propias del ELSJ, se hizo evidente. Pero al igual que sucedia en los acuerdos

esos afios era la inmigracion irreqular; también la UE vincula en los noventa  participacion en la Conferencia Policial
Anual Euro-Africana sobre inmigracion

irregular por via maritima, celebrada
cion en origen para el retorno. No se ve en el fenomeno inmigratorio un pro-  cada mes de octubre en Canarias, etc.
(vid. Senado, Boletin Oficial de las
Cortes Generales, Serie | Niim. 385, 18
en esa época solo interesaba la readmision. Es cierto que las relaciones mul-  de diciembre de 2009, p. 48).

la inmigracion a las situaciones irregulares para las que se precisa coopera-
blema integral necesitado de la cooperacion para eliminar sus causas. Por eso

tilaterales con Africa tenian un viejo marco, los convenios Africa-Caribe-Pa-
34Decisidn del Consejo, de 21 de junio
de 2005, relativa a la firma, en nom-
aunque también la garantia de atraer numerosas materias primas a los mer-  pre de la Unién Europea, del Acuerdo
por el que se modifica el Acuerdo de

) o o . Asociacion entre los Estados de Africa,
Pero es sintomatico que entre las obligaciones asumidas en el Acuer-  ge| carige y del Pacifico, por una par-

do ACP firmado en Cotonou (Benin) el 23 de junio de 2000, se incluya la de  te, y la Comunidad Europea y sus Esta-
dos miembros, por otra, firmado en

Cotonu ¢l 23 de junio de 2000, Diario
317 de 15.12.2000 y n° L 209 de 11
de agosto de 2005.

cifico (ACP), cuyo objetivo aparente siempre fue la cooperacion al desarrollo,

cados comunitarios.

readmitir a los nacionales de un Estado parte que se encuentren irregular-

d nion Europ DO) n°
acuerdos de cooperacion al desarrollo ha sido muy criticada por las ONGs:

puede ser vista como una compensacion a la ayuda, pero también que Euro-



pa apuesta por su desarrollo econdomico como una solucion para frenar la inmigracion,
lo que no es un mal proposito si se pudiera demostrar que después de cincuenta afos
de acuerdos ACP, los Estados del Sur han logrado despegar hacia una situacion que no
les haga dependientes de las remesas de la migracion.

Sin embargo, esta prevision no ha ido mas lejos, ya que la UE apenas ha logrado

35 | 2 Comision Europea, _liniciar negociaciones con varios Estados africanos, sin fruto preciso3® face

por Mandato del Consejo

en el afio 2000, todavia
esta negociando en estos d0S exigen compensaciones de gran calado en diversos ambitos, que la UE no acepta.

tores que hacen dificil esos convenios es el hecho de que los Estados africanos afecta-

momentos un Acuerdo de | 35 contraprestaciones suelen hacer dificil la colaboracion en la regulacion de los flujos
Readmision UE-Marruecos

que incluiria a nacionales y
terceros. No se puede dudar que las migraciones ordenadas representan un poderoso fac-

migratorios.

tor de enriquecimiento mutuo y de acercamiento entre las sociedades europeas y de los
respectivos paises. Pero también la sociedades de los dos continentes repudian el hecho

de que las migraciones irregulares generen un circulo vicioso de trafico de personas, de
36 Comunicacion de la Co-
mision al Consejo, al Parla-
mento Europeo y al Comité  €az y con pleno respeto de los derechos humanos y de la dignidad personal de los emi-

Econdmico y Social Euro-

peo, de 12 de octubre de . . . , . .
20085, «Estrategia de la UE  ados africanos subsaharianos). Es cierto que, aun tratando el fendmeno migratorio en

explotacion de trabajadores y de alarma social, que debe ser combatido de manera efi-
grantes (expresion muy utilizada en los citados convenios bilaterales entre Espafia y Es-

para Africa: hacia un pacto sy integridad, en todo caso precisa la cooperacion plena de los paises de origen, de tran-
euroafricano para acelerar

el desarrollo en Africa»

~ [COM (2005) 489 final ]. |a
37 http://www.consilium.eu-
ropa.eufuedocs/cms_data/d

ocs/pressdata/es/ec/87658.
pdf paten julio de 2006. En esos documentos se vinculan la estabilidad y la prosperidad del

sito y de destino de las migraciones de Africa hacia Europa. A esta idea responde tanto

politicos de la Conferencia Euroafricana sobre Migracion y Desarrollo celebrada en Ra-

continente africano con la gestion ordenada de los flujos migratorios euroafricanos.
Esa falta de resultados concretos en los acuerdos bilaterales, pais por pais con la
UE, ha impulsado a los Estados miembros, como Espafia, a negociar acuerdos bilatera-
les para gestionar sus flujos migratorios.
Una de las ultimas toma de posicion de la UE sobre la politica de inmigracion es

el Programa de Estocolmo. Adoptado durante la presidencia de Suecia del Consejo en el
..l

38 programa de Estocolmo
“Una Europa abierta y se-

gura que sirva y proteja al
ciudadano”, Diario Oficial  |ra las fluctuaciones de los flujos migratorios y dar respuesta a situaciones como la ac-

la UE en los proximos afios- se pretende “gestionar de manera suficiente y anticipato-

de la UE (DOUE) C 115de  yalmente existente en las fronteras exteriores meridionales [...] Evitar la repeticion de

4 de mayo de 2010. . o N i L
tragedias en el mar es un objetivo importante.” El Consejo Europeo, la institucion del
mas alto nivel al reunir a los jefes de Estado o de gobierno, reconoce el vinculo “entre
las politicas de migracion y otras politicas, como la politica exterior y de desarrollo y las
politicas de comercio, empleo, sanidad y educacion en el plano europeo.” No se descar-

ta en absoluto la promocion de la movilidad y la migracion legal, habida cuenta del vin-
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culo entre migracion y desarrollo, pero la prevencion de la inmigracion ilegal y lucha
contra ella son objetivos vinculados que requieren la cooperacion con los paises de Afri-
ca. Se reconoce que se deberia hacer una utilizacion mas eficaz de los instrumentos de

cooperacion existentes para impulsar la capacidad de los paises asociados, con la inten-

cion de garantizar unas infraestructuras que funcionen bien y una capacidad adminis-
|

También la UE estima que “el vinculo entre migracion y desarrollo debe llevar a
politicas concertadas con los paises de origen de la inmigracion para evitar que, debi-
do a la falta de medios de subsistencia en dichos paises, se favorezca indebidamente la
fuga de cerebros; los acuerdos de movilidad deben reducir al minimo ese riesgo”. Otro
aspecto de interés es que el inmigrante en situacion legal en un Estado miembro debe-
ria tener opciones a disfrutar del derecho a circular libremente y cambiar de residencia
respondiendo a mejores ofertas. Es lo que se viene denominando como “migracion cir-
cular”. Se trataria de facilitar la circulacion ordenada de los migrantes, tanto dentro
como fuera del marco de proyectos o programas especificos. También hay insatisfaccion
por la inadecuada politica de reconocimiento de las cualificaciones y el ajuste en ma-
teria de mano de obra entre la Union y los terceros paises, o por el conocimiento inade-
cuado de las necesidades del mercado laboral que hace que abruptamente se conozcan
carencias importantes de operarios o profesionales con determinadas cualificaciones, o
preocupe la falta de transparencia de la informacion europea disponible en Internet so-

bre empleo y contratacion, etc.*?

39 programa de Estocolmo
loc. cit., p. 28.

40 p 29

No es este un articulo dedicado a la politica de inmigracion de la UE, y por ello

solo haré algunas referencias a la Directiva que establece el marco de una politica muy|

fenderé en sus aspectos mas controvertidos. La conocida directiva de retorno parte de
la necesidad de que "haya acuerdos de readmision comunitarios y bilaterales con terce-
ros paises. La cooperacion internacional con los paises de origen en todas las fases del
proceso de retorno constituye un requisito previo para la consecucion de un retorno
sostenible”. Se reconoce que es legitimo que los Estados miembros hagan retornar a los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, siempre y cuando existan sistemas
de asilo justos y eficientes que respeten plenamente el principio de no devolucion. En
los casos en que no haya razones para creer que con ello se dificulte el objetivo del pro-
cedimiento de retorno, debe preferirse el retorno voluntario al forzoso y conceder un
plazo para la salida voluntaria.

También se ocupa de que haya "un conjunto minimo comun de garantias juridi-
cas respecto de las decisiones relativas al retorno, para garantizar una proteccion eficaz
de los intereses de las personas de que se trate. Debe facilitarse la asistencia juridica ne-
cesaria a aquellas personas que no dispongan de recursos suficientes”. El recurso al in-

ternamiento a efectos de expulsion se debe limitar y supeditar al principio de propor-

41 Directiva 2008/115/CE
del Parlamento europeo y
del Consejo de 16 de
diciembre de 2008, relativa
a normas y procedimientos
comunes en los Estados
miembros para el retorno
de los nacionales de
terceros paises en situacion
irregular, Diario Oficial de
la UE (DOUE) L 348 de 24
de diciembre de 2008.




42 TJUE, sentencia de 30
de noviembre de 2009,
Said Shamilovich Kadzoev
(Huchbarov), C-357/09
PPU. Se trataba de una
persona que, procedente
de Turquia, llegé a Bulga-
ria sin documentos de
identidad; primero oculto
su identidad y después
presentd documentos de
dudosas autoridades che-
chenas; a la vista de esos
documentos, las autorida-
des rusas estimaron que no
estaba acreditada su na-
cionalidad rusa. A la espe-
ra de su expulsion, fue in-
ternado en un centro de
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2006, en espera de que
fuera posible la ejecucion
de la citada orden, es de-
cir, hasta la obtencion de

los documentos que le per-
mitieran viajar al extranje-
ro, y la garantia de medios
economicos suficientes
para adquirir un documen-
to de transporte con desti-
no a Chechenia. Ante la
decision de expulsion de
las autoridades bulgaras,
cambio su estrategia y so-
licito el estatuto de refu-

giado en mayo de 2007,

que le fue denegado. En

Marzo de 2009, ante la
imposibilidad de atribuirle

una nacionalidad, le consi-
deraron apatrida.
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cionalidad, por lo que se refiere a los medios utilizados y a los objetivos perseguidos.
Solo se justifica el internamiento para preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de
expulsion, y si la aplicacion de medidas menos coercitivas no es suficiente. También pre-
veé la obligacion de dar a los nacionales de terceros paises en régimen de internamien-
to un trato digno y humano que respete sus derechos fundamentales y se ajuste al De-
recho internacional y nacional.

Seguramente el internamiento ha sido el blanco de todas las criticas. Sin embar-
go, ésta era y es una practica habitual y legal en todos los Estados miembros de la UE
y en Estados terceros, en cualquier parte del mundo, incluidos aquellos Estados terce-
ros que han criticado desaforadamente la Directiva "Retorno”. En algunos Estados (por
ejemplo, el Reino Unido o Bulgaria, entre otros) era desproporcionada, pues podia ser
ilimitada en el tiempo, de por vida o a perpetuidad. En otros Estados, como Espafia, el
internamiento se puede producir, pero no debia superar los 40 dias. La Directiva no obli-
ga al internamiento por seis meses, sino que establece un techo de seis meses, amplia-
ble por doce meses mas de forma justificada, es decir, un maximo improrrogable de 18
meses, lo que sin duda es un gran avance respecto de la anterior situacion en el Reino
Unido o Bulgaria, ya que no pueden retener a perpetuidad a los extranjero y pone un
limite a tal discrecionalidad en el internamiento. Ni tan siquiera establece, como es ob-
vio, un tiempo minimo de internamiento, pero, como he sefialado, no justificaré ni de-
fenderé tal directiva.

El Tribunal de Justicia de la Union (Gran Sala) tuvo que abordar una serie de pro-
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Dado que la legislacion bulgara permitia la detencion indefinida de los inmigran-
tes irregulares, al adoptarse la directiva se planteaba si habria que aplicar a una situa-
cion anterior a la misma, el limite maximo de detencion establecido (18 meses), y si para
el computo de ese plazo se incluye el tiempo de detencion excepcional hasta que se re-
suelve una peticion de estatuto de refugiado. El Tribunal aclara que la duracion maxi-
ma del internamiento que prevé la directiva 2008/115 (denominada Directiva “retorno”)
debe incluir el periodo de internamiento transcurrido en el marco de un procedimien-
to de expulsion iniciado antes de que el régimen de esa Directiva fuera aplicable (art.
15). El Tribunal diferencia con nitidez entre el internamiento a efectos de la expulsion,
regulado por la Directiva 2008/115, y la detencion de un solicitante de asilo, en espe-
cial en virtud de las Directivas 2003/9 y 2005/85 (fundamento 45). Tales detenciones es-
tan sujetas a regimenes juridicos diferentes.

En todo caso, la detencion de un solicitante de asilo exige la revision judicial, para
comprobar que ese internamiento se ajusta a los requisitos previstos por las disposicio-

nes comunitarias y nacionales relativas al ambito del asilo. Si la peticién de asilo con-




llevd una orden de internamiento, entonces ese periodo no puede incluirse en el com-
puto de la Directiva “retorno”. Pero si el internamiento siempre se baso en la detencion
ligada a su entrada irregular, debe computarse la totalidad para el calculo del periodo
de internamiento a efectos de la expulsion, previsto por el articulo 15, apartados 5y 6,
de la Directiva 2008/115.

Otro concepto relevante interpretado en esa sentencia es el de «perspectiva razo-
nable de expulsion» (art. 15.4), que tiene interés cuando, sin agotar los plazos de inter-
namiento, se llega a la conviccion de la imposibilidad de ser expulsado a un tercer pais
cuando ya estan agotados. En este ultimo caso de agotamiento de la duracion maxima
del internamiento (art. 15.6), el concepto pierde todo su sentido y en “ese supuesto la
persona interesada debe ser inmediatamente puesta en libertad, en cualquier caso”
(apartado 60). El concepto tiene Gnicamente relevancia si los plazos maximos de inter-
namiento no se han agotado y se aprecia que no sera posible la expulsion; entonces, no
se puede seguir reteniendo al inmigrante irregular y debe ser puesto en libertad antes
de los 18 meses. El Tribunal afirma que “el internamiento de una persona a efectos de
su expulsion solo puede mantenerse mientras estén en curso y se ejecuten con la debi-
da diligencia los tramites de expulsion, y mientras sea necesario para garantizar que la
expulsion se lleve a buen término." Por ello, cuando los jueces revisen una situacion de
internamiento pendiente de expulsion, deben comprobar que hay perspectivas reales de
que ésta se puede llevar a cabo. En el caso en cuestidn, las autoridades bulgaras reco-
nocieron que no tienen esperanza de que sea admitido ni en su pais de origen ni en el
ultimo del que procedia (Turquia) ni en un tercer pais, y reconocieron que era una per-
sona violenta, sin documentos validos y sin medios para subsistir, hasta el punto de pre-
guntar al Tribunal de Justicia si ante esas circunstancias podrian mantenerlo detenido
mas del plazo previsto por la Directiva 2008/115. Aln asi, el Tribunal confirma que no
cabe mantener el internamiento y que tales circunstancias no pueden motivar la reten-
cion fundada en la Directiva. El Tribunal no tiene que entrar en esa cuestion, pero es
obvio que deja la puerta abierta a que la conducta del inmigrante irregular, tras su
puesta en libertad, pueda ser la que determine, si incurriera en algun delito, la aplica-
cion de normas internas de privacion de libertad, pero nunca se puede fundar ya en la
Directiva 2008/115.

A pesar de criticas en parte justificadas, la Directiva "Retorno” ha supuesto im-
portantes limites a la actuacion de algunos Estados, permitiendo la proteccion de in-
migrantes. Asi, en otra sentencia el Tribunal (asunto Hassen El Dridi, alias Soufi Ka-
rim), ha declarado contrario a dicha Directiva la normativa nacional que prevé la
imposicion de una pena de prision a un extranjero en situacion irregular, por el unico

motivo de que permanezca en el territorio nacional sin causa justificada, con infrac-
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ternamiento en el supuesto de que la expulsion pueda ser dificultada por el compor-
tamiento del interesado y, en todo caso, ese internamiento sera lo mas corto posible y
debera ser revisado a intervalos razonables; se pondra fin a €l cuando parezca haber
desaparecido la perspectiva razonable de expulsion, y su duracion maxima sera de 18
meses. Si se les interna en un centro penitenciario, deberan estar separados de los pre-
sos. En definitiva, no cabe la pena privativa de libertad por estar en situacion irrequ-
lar en un Estado miembro, ni siquiera en el caso de no acatar la orden de expulsion.
Los Estados pueden adoptar medidas coercitivas para ejecutar la expulsion, pero no

cabe como alternativa la prision.

Consideraciones finales

La politica migratoria de Espafia no tiene todavia suficiente consistencia, por la relati-
va juventud del fenomeno, y haber reaccionado, presionado por las circunstancias, de
forma a veces improvisada por parte de todos los Gobiernos de los ultimos veinte afos.

Auln hay zonas de sombra en la politica migratoria de Espaia, debido a la falta
de transparencia, ya sea por no publicarse, y, sobre todo no ser accesibles, determina-
dos acuerdos y decenas de Memorandos de Entendimiento suscritos con Estados africa-
nos, pese a la obligacion de no tener acuerdos secretos, ya sea por la nebulosa que cu-
bre todos los expedientes “secretos” de repatriacion y las condiciones sin control, por lo
que no se puede constatar si Espaia (y los Estados africanos) cumplen sus respectivas
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos y asilo.

Es cierto que ha habido una evolucion positiva, en el sentido de tomar concien-
cia de las causas que producen la inmigracion, la necesidad de abrir y enriquecer nues-
tras relaciones internacionales con el Africa subsahariana con una estrategia segura-
mente mejorable, diversificar la cooperacion al desarrollo hacia estos paises —-que no
contaban geograficamente en la ayuda oficial- y no centrar las relaciones migratorias
en los mismos flujos y los problemas de la readmision. Desde una perspectiva de con-
junto, las relaciones migratorias se ocupan ahora de la integracion en destino y la ayu-
da en origen, junto a la facilitacion del retorno como parte de la ayuda misma al desa-
rrollo.

La nueva generacion de acuerdos migratorios apenas lleva seis u ocho afios de
aplicacion, y, a pesar de sus dificultades reales, creo que su mejora, extension y adecua-
da financiacion pueden dar frutos limitados, pero apreciables. Estamos en el comienzo,
no sé si de una buena amistad, pero, al menos, de una mayor y mejor aproximacion en-

tre Espaa y Africa Il




