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Editorial

EMILIANO GARCIA COSO*

1 inicio de un nuevo decenio plantea la necesidad de hacer un balance de la situacién
migratoria para asi poder vislumbrar los retos que se avecinan en la gestién y control
de los flujos migratorios.

En términos cuantitativos, el escenario global en el que deben implementarse las politicas
migratorias conviene que tenga presente el volumen y situaciones a las que se tienen que
responder. En este sentido, las cifras que nos aporta el Informe sobre las migraciones en el
mundo 2020 de la OIM es muy revelador de la evoluciéon acontecida desde el 2000 al 2020:

PRINCIPALES DATOS DE CIFRAS DE LOS INFORMES
SOBRE LAS MIGRACIONES EN EL MUNDO DE 2000Y 2020

Informe Informe
de 2000 de 2020

Numero estimado de migrantes internacionales 150 millones 272 millones
Proporcion estimada de migrantes en la poblacién mundial 2,8% 3,5%
Proporcion estimada de mujeres entre los migrantes internacionales 47,5% 47,9%
Proporcion estimada de nifios entre los migrantes internacionales 16,0% 13,9%
Region con la proporcién més alta de migrantes internacionales Oceania Oceania
Pais con la proporcién més alta de migrantes internacionales Emiratos Ara}bes Emiratos Ara?bes
Unidos Unidos
Numero de trabajadores migrantes - 164 millones
Valor mundial total de las remesas internacionales [délares EEUU] 126.000 millones  689.000 millones
Numero de refugiados 14 millones 25,9 millones
Numero de desplazados internos 21 millones 41,3 millones
Numero de apatridas - 3,9 millones

Fuente: IOM Informe 2020, https://publications.iom.int/books/world-migration-report-2020?language=en

Los datos evidencian que el fenémeno migratorio sigue creciendo y, por ello, los flujos
migratorios sustantivos ya no son, tinica y exclusivamente, Sur-Norte, sino que se consolidan los
flujos Sur-Sur (especialmente en la zona asidtica) y hacia paises que no son EEUU, ni Europa,
aunque sigan siendo destinos relevantes en los flujos migratorios internacionales. El importante
volumen de personas implicadas en alguna de las manifestaciones que caracterizan el fenémeno
migratorio requiere que los avances teéricos logrados con la aprobacién del Pacto Mundial de las
Migraciones, el 10 y 11 de diciembre de 2018, se transformen en una implementacién efectiva
de politicas migratorias nacionales'. La eficiencia de estas politicas nacionales pasa por reforzar

Decano Internacional del Centro de Educacion Superior Sergio Arboleda, adscrito a la Universidad Rey Juan Carlos de
Madrid y profesor de Derecho de la UE. Miembro de la Odysseus Network de expertos en inmigracion y asilo.
" Ver el nimero 140 de la revista en la que se hizo un andlisis monografico sobre el Pacto Mundial, en https://expinterweb.

empleo.gob.es/libreriavirtual/detalle.action?cod=W0141940
1 “
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y ampliar su dimensién externa para gestionar un fenémeno global y transnacional, como son
las migraciones.

A nivel regional europeo, el afio que termina supone, desde la perspectiva de la politica
migratoria europea, el fin del mandato de la Comisién Europea presidida por Junker y el inicio de
la Comisién de Ursula von der Leyen. El balance realizado por la Comisién Junker refleja unas
actuaciones y resultados positivos. Estos logros, a su juicio, son fruto de los acciones politicas,
legales y econémicas adoptadas desde el inicio de su mandato en 2014 y la implementacién de la
Agenda Migratoria Europea que se present6 en mayo de 20152 y de todas las medidas legales que
se han ido aprobando desde entonces.

En términos de logros,la Comisién Europea saliente seniala® que se redujo considerablemente
(un 25% menos que en 2017 y un 90% menos que en 2015) la llegada de inmigrantes irregulares
durante el 2018 que cerré en 150.000 migrantes detectados, fruto de las acciones implementadas
durante su mandato. Entre estas destaca, la conclusién de 23 acuerdos de readmisién como
instrumento de cooperacién con los paises de origen y transito; la refundacién en 2016 de
la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (creada en 2004); la aprobacién de
los Fondos europeos orientados a la migracién y asilo que han permitido ayudar a 37.000
migrantes atrapados en Libia; los 50.000 refugiados vulnerables reasentados en los Estados
miembros y la reubicacién de casi 35.000 solicitantes de asilo. A finales de 2018, 22.5 millones
de ciudadanos no europeos residian en los 28 Estados miembros y se otorgaron 3.2 millones de
primeros permisos o autorizaciones de residencia y se recibieron 588.000 solicitudes de asilo
en los 28%.

La nueva Comisi6n, que tiene al frente de los temas migratorios a la Comisaria Ylva
Johansson, tendra que seguir profundizando la dimensién interna y externa de la politica
migratoria de la UE. La Comisaria Ylva tendrd que ejecutar la visién de su Presidenta en
el drea migratoria conforme se recoge en su plan de accién 2019-20245. Entre los aspectos
mas destacables, se encuentra la propuesta de un nuevo Pacto sobre migracién y asilo y
una reforma del sistema de Dublin para Asilo. Propone como complemento a estos dos ejes
un reforzamiento de la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas para llegar
a los 10.000 efectivos en 2024 en lugar de 2027, y reforzar las operaciones de busqueda y
salvamento para salvar méds vidas. En su planteamiento, no omite la necesidad de reforzar
la dimensién externa de la politica migratoria de la UE, desarrollando una cooperacién més
estrecha con los paises de origen y transito, ayuddndoles en la mejora de sus condiciones de
desarrollo, asi como lograr una lucha més efectiva contra las redes criminales dedicadas al
trafico de personas y migrantes.

La implementacion de estas lineas politicas maestras pasa por tener muy presente algunas
realidades que se han producido en las dindmicas migratorias hacia la Unién Europea, como es
el caso de las llegadas, para asi continuar mejorando el control y gestion migratoria:

2 V. https:/[eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?qid=1441362661326¢turi=CELEX:52015DC0240

3 V. https:/[ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/what-we-do/policies/european-agenda-migration/20190306_
managing-migration-factsheet-step-change-migration-management-border-security-timeline_es.pdf

* https:/[ec.europa.eufjrc/en/publication/atlas-migration-2019

5 V. https://ec.europa.eu/commission/sites/beta-political/files/political-guidelines-next-commission_en.pdf
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EMILIANO GARCIA COSO

ARRIVALS TO EUROPE 31 DEC 2019

127,639
103,883
By sea
23,774
By land

Arrivals to Europe 2018

144,282

Arrivals to Europe 2017

186,788

Arrivals to Europe 2016

390,456

Mediterranean Dead/Missing 2020

16

Mediterranean Dead/Missing 2019

1,291

Mediterranean Dead/Missing 2018

2,299

Fuente: https://migration.iom.int/europe?type=arrivals (consulta el 10.1.20)

Otras fuentes, como el informe el informe Integrated Situation Awarness and Analysis
(ISAA) del EU External Action, nos indican que durante el afio 2019, a nivel UE, el ntimero
total de cruces irregulares de frontera ascendié (cifra aproximada) a 139.000, lo que supone
una reduccion del 6% respecto de los registrados en 2018 y la cifra mas baja en los dltimos seis
anos. Los datos que recoge el informe ISAA de entradas desglosadas por las rutas principales
evidencian que por el Mediterraneo Oriental: se computaron 667 desde Turquia a la UE, de las
cuales 665 a Grecia y 2 a Bulgaria. En lo que va de afio 2020, el total de llegadas desde Turquia
a la UE asciende a 1.571 (de ellas 1.569 a Grecia y 2 a Bulgaria), mas del doble de las que se
produjeron en el mismo periodo de 2019 (/01). Segtn la IOM, en las dos primeras semanas de
2020, 58 personas han perdido la vida en el mar cruzando esta ruta. Hay 42.151 inmigrantes
presentes en los hotspots de las islas griegas. Desde el 1 de Enero 2020, se han registrado 191
entradas irregulares en Chipre, desde el territorio controlado por Turquia, a través de la «linea
verde» (299 en el mismo periodo de 2019). Por el Mediterraneo Central: Se han registrado 389
llegadas en esta ruta durante el periodo de referencia, de ellas 135 a Italia y 254 a Malta. Desde
inicios del ano 2020, el nimero total de llegadas a Italia y Malta es 587 (102 en el mismo periodo
de 2019). El ntimero total de llegadas a Italia en 2020 es 333 (53 en el mismo periodo de 2019) y
a Malta 254 (49 en el mismo periodo de 2019). Entre el 9 y el 10 de Enero los barcos «Sea Wacht
3» y «Open Arms» rescataron respectivamente a 119 y 118 personas, que fueron desembarcadas
en los puertos italianos de Taranto y Messina.

Finalmente, por el Mediterrdneo Occidental/Atldantico: Se han registrado 390 entradas
irregulares en Espana en la semana de referencia, 289 por via maritima y 101 por via terrestre.
El ntmero total de entradas en 2020 fue 1.331, un 37% inferior al de las registradas en el
mismo periodo de 2019 (2.112). Las principales nacionalidades de los llegados son Argelia (71%),

Marruecos (23%) y Costa de Marfil (3%).
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EDITORIAL

En la ejecucion de la politica migratoria de la UE y atendiendo a estos datos se debe adoptar
medidas en su dimensién externa que garantice un mayor desarrollo econémico, social y educativo
en los paises de origen detectados y, reforzar la cooperacién con otras politicas europeas para asi
generar las condiciones necesarias que reduzca los «push factors».

Con la informacién disponible a finales de 2019 se puede identificar los principales paises

emisores de migrantes y, por tanto, orientar actuaciones de apoyo hacia los mismos:

OVERVIEW: COUNTRIES OR AREAS OF ORIGIN

Arrivals to Greece, Italy and Spain according to available data from 01 January to 31 October 2019

:
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Fuente: https:/[migration.iom.int/reports/europe---mixed-migration-flows-europe-monthly-overview-october-2019?close=true

En esta dimensién externa de la politica migratoria de la UE un socio clave es Turquia, por
su posicién geogréafica en una zona con importantes conflictos bélicos o politicos inacabados. La
escalada actual de tensién entre EEUU e Iran puede implicar que Turquia de nuevo se vea
desbordada por los flujos de migracién forzada que lleguen a su territorio con vistas a cruzar
a la UE. Aunque no exento de critica, el funcionamiento del Acuerdo entre la UE y Turquia de
2016 ha permitido arbitrar algunas soluciones a la presién que se llevaba produciendo desde
2015 en algunos Estados de la UE pero que no deja de ser una soluciéon temporal que requiere de
medidas a corto y largo plazo. La aplicacién del Acuerdo arroja unas cifras importantes para la
consecucion de reducir la entrada irregular en la UE:
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READMITTED MIGRANTS AND MIGRANTS AND REFUGEES
TO TURKEY UNDER EU-TURKEY AGREEMENT

732
Syrian Arab Republic 369

Fuente: https://migration.iom.int/reports/turkey-migrant-presence-monitoring-situation-report-november-2019?close=true

Turquia acoge actualmente a més de 3.5 millones de sirios bajo la férmula de proteccién
temporal y, adicionalmente, casi medio millén de personas de otras nacionalidades que utilizan
Turquia como puente de entrada:

MONTHLY POPULATION CHART OF PERSONS UNDER TEMPORARY PROTECTION
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Fuente: https://migration.iom.int/reports/turkey-migrant-presence-monitoring-situation-report-november-2019?close=true

Con estas magnitudes migratorias gestionadas por Turquia es patente que necesita una
cooperacién y asistencia reforzada por parte de la UE. La situacién actual de Turquia y de los
propios inmigrantes no se solventa sélo con la cuota de reasentamiento realizado por algunos
Estados miembros de refugiados sirios:
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NUMBER OF SYRIAN REFUGEES RESETTLED FROM TURKEY
TO EUROPE (EEA) BETWEEN APRIL 2016 AND OCTOBER 2019
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Fuente: https:/[migration.iom.int/reports/europe-—-mixed-migration-flows-europe-monthly-overview-october-2019?close=true

En el caso de Espana, los datos disponibles evidencian que el afio 2019 ha supuesto una
mejora muy considerable en diferentes areas, entre otras, en el reasentamiento de refugiados
sirios que desde el 2016 supone el reasentamiento de 2.263 refugiados:

I o5

RESETTLED PERSONS
TO SPAIN ‘l 78

1,071

825

W 2016 2017 MW2018 Jan — Sep 2019

Fuente: https:/[migration.iom.int/reports/europe-—-mixed-migration-flows-europe-monthly-overview-october-2019?close=true

Los datos totales de llegadas por mar y tierra a Espafia, claramente permite identificar los
paises con los que se deben establecer estrategias de cooperacién nacionales, complementarias a
las de la UE, para reforzar la contribucion de estos paises terceros:
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ARRIVALS IN CEUTA AND MELILLA, COMPARISON 2018-2019
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Fuente: https://migration.iom.int/reports/europe-—-mixed-migration-flows-europe-monthly-overview-october-20197close=true

En concreto, los paises més relevantes para Esparia, en tanto paises de origen de las entradas
irregulares por via maritima, son Marruecos, Argelia, Mali y Guinea:

SPAIN BETWEEN JANUARY TO SPAIN BETWEEN JANUARY
AND OCTOBER 2019 AND OCTOBER 2018
17%" 22% 19%
32%
21%
18% 18%
8§ . N
8% 9% 7% 16%
M Morocco m Morocco
Algeria Guinea
Mali Mali
W Guinea m Cote d'Ivoire
Unspecified Sub-Saharan nationals Unspecified Sub-Saharan nationals
[ Others 1 Others

Finalmente, para el caso de Espaiia, la gestion de los menores acompafniados y no acomparniados
migrantes y refugiados en 2019 es relevante. En términos cuantitativos supone que, entre
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enero y junio de 2019, se atendié a 1750 menores acompanados y no acompanados (31% y 69%
respectivamente), lo que supuso un 20% menos que en el mismo periodo de 2018. En septiembre
de 2019, los servicios competentes del gobierno espaiol habia proporcionado asistencia a 13.400
menores de ambas tipologias en centros especializados.

Desde esta vision global, regional y nacional del fenémeno migratorio, en el presente ntimero
se abordan diferentes aspectos vinculados con el poliédrico mundo de las migraciones.

La primera aportacién corre a cargo de Zulima Sanchez quién nos ilustra con un estudio
histérico-comparado sobre los retos que debe hacer frente las administraciones publicas para
encauzar la casuistica de situaciones que plantea acoger, educar, proteger y crear un espacio en
las ciudades en las que los inmigrantes puedan desarrollar todo su potencial y las sociedades de
acogida comprendan la diversidad y multiculturalidad. Realiza un anélisis, desde el reformismo
social y el concepto norteamericano de Administracién social. El modelo de referencia que plantea
es el que se implementé en Chicago en el Siglo XIX para hacer frente a los flujos migratorios. Cada
una de las politicas publicas que se adoptaron en Chicago sirven como punto de comparacién
para la implementacién de la Agenda Europea de Migraciones.

Emellin de Oliveira nos adentra en una de las tematicas que mas impacto ha tenido en los
altimos anos en Europa como es el tema de los refugiados y como se ha tratado de gestionar
globalmente esta crisis a través del Pacto Global sobre los refugiados. La autora analiza este
Pacto, pero siempre bajo la premisa que hay, explicita e implicitamente, un consenso a nivel de los
Estados que la relaciéon entre migracion y seguridad debe continuar. Emellin trata de evidenciar
que esta relacién genera mucha controversia por las implicaciones que pueden tener las medidas
de control de fronteras con los derechos humanos de las personas solicitantes de asilo. En el
desarrollo de su argumento se evidencia que, pese a que debe existir un control fronterizo, hay
que arbitrar los mecanismos necesarios a nivel global para no vulnerar los derechos de los
refugiados que se han visto forzados a emigrar por diferentes razones y motivos, colocandolos en
una situacién de vulnerabilidad que debe tener respuesta.

La tercera contribucion, elaborada por Irene Claro, nos conduce a la interesante e
imprescindible reflexién de como garantizar el «interés superior del menor» victima de trata. Irene
Claro, con su claridad y rigor expositivo, plantea, frente a este reto, diversas soluciones ancladas
en so6lidos argumentos legales internacionales, europeos y nacionales complementandolos con
los pronunciamientos judiciales del TEDH y del T'S para ofrecer una solucién en pro del «interés
superior del menor». Entre las dreas prioritarias de actuacion, se encuentra la deteccién e
identificacion de la victima menor que debe abrir el proceso para que sea derivado y sujeto a una
especial proteccion. Sin lugar a duda, sus reflexiones contribuyen a tener una especial atencién
y encontrar una ajustada solucién a la legalidad internacional y nacional para la protecciéon de
menores victimas de trata.

El cuarto articulo que integra este ntiimero aborda la situacién generada por un fenémeno
equiparable al planteado por el conflicto sirio pero al otro lado del Atldntico: la emigracién
venezolana y los 4.6 millones de venezolanos afectados, bajo diferentes modalidades, en un proceso
migratorio, tanto en la region, como fuera de ella. Su autor, Javier Nifio, nos pone en el contexto
histérico que ha conducido a esta situacién y muestra las cifras de emigrantes y solicitantes de
asilo venezolanos que han sido acogidos o gestionados especialmente por los paises vecinos. Lo
paradigmatico de esta visién es que un volumen como el que han tenido que gestionar los paises
en latinoamericano hubiera provocado un agrio debate politico en la Unién Europea sobre las
medidas europeas y nacionales a adoptar para gestionarlo.

La quinta aportaciéon para el debate y reflexién en el presente ntmero tiene como autor a
Marcos Crespo, quién suscita un estudio jurisprudencial sobre cémo se ha interpretado por los
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tribunales espaifioles las circunstancias excepcionales de las victimas de trata para otorgarles
un permiso de residencia. Marcos Crespo parte del concepto de victima y el de circunstancias
excepcionales, para luego adentrarnos e ilustrarnos sobre la casuistica jurisprudencial y las
interpretaciones ofrecidas por nuestros tribunales.

La sexta y dltima contribuciéon para el debate protagonizada por Blanca Azcarate y José
Julio Rodriguez se centran en el andlisis de la migracion transoceanica realizada por emigrantes
espanoles hacia América. Es sumamente interesante la lectura de este andlisis ya que al hablar
de los flujos migratorias hacia Espana y Europea se olvida que nosotros también nos vimos
abocados a afrontar las dificultades y procesos migratorios por diferentes y multiples causas.
Los autores nos ilustran con el contexto legal, social y cuantitativo de la emigracion espanola
hacia América y las vicisitudes de toda indole a las que tuvieron que hacer frente. Un relato de
concienciacion muy oportuno.

El ntimero se concluye con un exhaustivo comentario de la jurisprudencia emitida por el
Tribunal Interamericano de Derechos Humanos y el Tribunal Europeo de Derechos humanos
sobre los derechos de debido proceso y recurso efectivo desde la 6ptica de su aplicacion a los
migrantes. Este anadlisis comparado realizado por Maria Ligia Mantilla pretende extraer
criterios validos universalmente a la hora de aplicar y garantizar los derechos humanos, sea en

el continente americano sea en el continente europeo.




= SUMARIO CONTENTS —)




I. Estudios

= SUMARIO CONTENTS —)




= SUMARIO CONTENTS —)




El fenémeno
migratorio. Una
historia interminable
de retos para las
administraciones
publicas de todo
lugar y tiempo. Del
Reformismo social de
Chicago a la Agenda
Europea de Migracion.
Hemos avanzado?

1. LA REALIDAD MIGRATORIA
EN EUROPA. ;REFORMISMO O
INMOVILISMO?

a Unién Europea se ha caracterizado

por la defensa de derechos y liberta-

des fundamentales desde su constitu-
cién. Por ese motivo se hubiera esperado que,
en estos anos de crisis migratoria, la Unién
y los paises que la conforman se hubieran
afanado en servir de guia para que la regu-
lacion y actuacién de las administraciones
fuera tendente a preservar dicha tradicién de
acogida. La realidad no se ha manifestado de
ese modo ya que la apertura de las fronteras
interiores y la creacién del espacio Schengen,
que aseguraba la libertad de circulacién in-
terna y favorecia el flujo de ciudadanos y de
mano de obra dentro de la propia Unién, han

* Zulima SANCHEZ SANCHEZ, Profesora Titular de Derecho Admi-
nistrativo. Universidad de Salamanca. Esta investigacion fue financia-
da por Newberry Library Chicago and the Study Abroad Foundation.
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supuesto también una politica restrictiva y de
control cada vez més intensivo en sus fronte-
ras exteriores, torndndose menos propicia a la
recepcion de ciudadanos de terceros estados y
primando la seguridad sobre la libertad en el
acceso desde las fronteras exteriores!.

Pudiera decirse que Europa se debate
entre dar continuidad a la regulacién protec-
cionista de derechos y libertades de los que
a ella llegan o aprobar normas que garanti-
cen la seguridad de los ciudadanos europeos,
siendo restrictivos con el acceso de personas
de terceros paises y permitiendo la movilidad
dentro de la Unién. Esto se ha traducido en
un control mas estricto en frontera y en una
clara restriccion de acceso al territorio de la
Unién para miembros de terceros paises. Toda
esta situacién ha generado conflictos compe-
tenciales entre Estados y la Unién?. Sanchez

' SANCHEZ SANCHEZ, Z.: El derecho de asilo en Europa: en
aras de un complejo Equilibrio, ed. Ratio Legis, 2016, p. 14.

2 FERNANDEZ Rozas, J.C.: «Control de fronteras, asilo e in-
migracion en la Union Europea: un conflicto competencial no
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Legido en 2010 llamaba la atencién sobre las
dificultades a las que se deberia enfrentar la
politica migratoria de la Unién Europea y su
regulacion tras la crisis econémica de 2007.
Estos dltimos afios se han caracterizado por
un aumento de recelos soberanistas que no
favorecen politicas ni normas mas permisivas
con el acceso, estancia y trabajo de nacionales
de terceros Estados al propio territorio de la
Unién Europea?®.

La labor de Europa y de las administracio-
nes publicas de los paises que la conforman
no es facil. El reto al que se enfrentan exige
buscar soluciones en materias, como la migra-
toria, en la que los seres humanos suelen es-
tar en desacuerdo, pero que sin regulacién por
la administracién y directrices desde Europa,
sélo se favoreceria la escalada del conflicto y
crearia mayores perjuicios, desproteccién y
precariedad social. Asi describia Dwight Wal-
do la labor de la administracién pudblica que
ha servido de acicate a muchos autores para
reflexionar cual debe ser la labor de la admi-
nistracién actual para la solucién de conflictos
como el migratorio que aqui se plantea*.

Es necesario introducir cambios en la re-
gulacién, porque en la actualidad el sistema
de control de fronteras exteriores no evita la
entrada de migrantes irregulares ni su llega-
da a territorio europeo en busca de asilo o de
mejores condiciones de vida y laborales. Es
preciso que desde la Unién Europea se inten-
ten marcar directrices globales en la regula-

resueltor. WAA: Memorial para la Reforma del Estado. Estu-
dios en homenaje al Profesor Santiago Mufioz Machado, t.
1. Ed. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2016 pp.
333-378.

3 Cfr. SANCHEZ LEGIDO, A.: «Entre la obsesion por la sequ-
ridad y la lucha contra la inmigracion irregular: a propdsito de
la nueva ley de asilo» en WAA: Inmigracion y asilo. Problemas
actuales y reflexiones al hilo de la nueva Ley, Ed. Sequitur, Ma-
drid, 2010, p. 13.

* WALDO, D.: The administrative State: A study of Social
Wefare in America, New York: Ronald Press, 1970; STIVERs, C.:
Bureau men, settlement women. Constructing Public Admin-
istration in the Progressive era, ed. University Press of Cansas,
2000. ARENDT, H.: Between Past and Future: Eigth exercises in
political thought, New York: Viking, 1998.

REVIS

cién y control de la migracién y el asilo. Todo
ello en aras de una mayor aplicacién del prin-
cipio de subsidiaridad entre paises®. Ademas
este esfuerzo sera en vano si a estas politicas
no se acompana una labor por parte de las
administraciones que permita la integracién
de los recién llegados en la sociedad. Sin esta
labor el distanciamiento social serd mayor y
también los conflictos derivados de éste. La
Unién Europea, por tanto, lucha por la salida
del inmovilismo. La Agenda Europea de Mi-
graciéon es buen ejemplo de ello. En cambio,
la politica nacional de algunos Estados parece
negarse a incorporar reformas.

Interesa saber cuales son los retos que de-
ben asumir las administraciones publicas ante
el fenémeno migratorio. Se debe apuntar que
se trata ésta de una realidad que acompana al
desarrollo de la propia humanidad como sena
de identidad del hombre, siempre migrando o
desplazandose®. Volveremos los ojos a la his-
toria reciente para constatar cémo ya antes
hubo situaciones complejas que precisaron de
la labor de la academia —los reformistas so-
ciales— para hacer realidad el cambio que las
administraciones publicas debian asumir. Es-
tas reformas pretendian conseguir unas mejo-
res condiciones de vida para los inmigrantes
y con ello evitar el enfrentamiento social y el
rechazo. Mejorando las condiciones de vida y
favoreciendo la integracién se mejorarian las
relaciones de todos los actores, mejorarian las
condiciones minimas para los inmigrantes y
se restauraria el equilibrio social.

Un ejemplo de esta realidad se vivié en el
Chicago de finales del Siglo XIX y principios
del XX. Fue ésta una ciudad que tuvo que asu-
mir uno de los mayores retos migratorios que
se han conocido y que forzé la aparicién de la
Administracién social. Desde la necesidad de
reformar gradualmente las instituciones y ad-

5 SANCHEZ SANCHEZ, Z.: «Un sistema europeo comun de
asilo: ¢desdibujando la competencia de los Estados», Revista
espafiola de derecho europeo, n. 64, 2017, p. 77-112.

8 Vid. Tzitzis, S.: Identité culturelle et humanisme, de la
Gréce Antique & I'Europe moderne, ed. Buenos Books Interna-
tional, Paris, 2011.
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ministraciones, los reformistas sociales busca-
ron soluciones aplicando un método de trabajo
sobre el terreno. Ese trabajo llev6 a un nuevo
modelo de disefio de ciudad, de integracién
de inmigrantes, de prestacion de servicios, de
inclusién y, en fin, de acercamiento entre dos
realidades que compartian el mismo espacio,
no sin pocos problemas.

Encabezando esta labor estaba Jane Ad-
dams, la primera mujer galardonada con el
Premio Nobel de la Paz, cuya labor ha mere-
cido que se la reconozca como precursora de
la Administracién Social en Estados Unidos’.
Esa historia de hace ya una centuria, sigue en
pleno vigor y merece ser recordada porque las
soluciones que alli se propusieron a los proble-
mas que se identificaron, siguen siendo ahora
una realidad que se ha reflejado en la Agenda
Europea de Migracién, y que debe servir de
objetivo y modelo a los paises de la Unién Eu-
ropea para dejar el inmovilismo y decantarse
por un neoreformismo social en materia de in-
tegracion de inmigrantes.

2. REACCION CONTRA EL INMOVILISMO
POR LOS REFORMISTAS SOCIALES:
DE GUMERSINDO DE AZCARATE
A JANE ADDAMS. BASES
CONSTITUCIONALES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EUROPEO VERSUS
REFORMISMO SOCIAL

2.1. Analisis y reforma
de la realidad social

En los tdltimos anos del siglo XIX la pros-
peridad econémica propiciada por la revolucién
industrial requiri6 de una serie de medidas que

7 SHIELDS, P. M. and SOETERS, J.: «Peaceweaving: Jane
Addams, positive peace, and public administration. The Amer-

ican Review of Public Administration, 47 (3), 323-339, 2017;

SHIELDS, P.M: Progressive Pioneer of Peace, Philosophy, Sociolgy,
Social Work and Public Administration, Ed. Springer, 2017, p. 43
a 90. Ver especialmente el capitulo 4: «JJane Addams: Pioneer in
American Sociology, Social Work and Public Administrationn,
WAA.

ZULIMA SANCHEZ SANCHEZ

paliaran sus consecuencias no tan venturosas
para muchos sectores sociales. Los cambios
producidos por esta revolucién se hicieron sen-
tir en la politica, la ideologia y la sociedad sin
solucién de continuidad. De tal forma descri-
bia Gumersindo de Azcarate la necesidad del
politico de «discernir en los hechos lo que hay
que suprimir y lo que hay que reformar». Saber
triunfar en esta empresa merecia el calificativo
para el autor de obra de arte®.

Doce anos mas tarde de que Azcérate re-
flexionara en Espafa sobre «el problema so-
cial» Henry Adams, un historiador y analista
Estadounidense, abrumado por los contrastes
sociales que la prosperidad habia provocado
en muchas ciudades, fue el primero en pre-
guntarse «si la poblacién Americana sabria
hacia donde se dirigia». Era preciso, como de-
cia Azcarate, reflexionar, pensar y analizar la
realidad para proponer algunas reformas.

La realidad social provocé una reaccién ra-
pida de intelectuales, historiadores, politicos, ju-
ristas y socidlogos, avidos de analizar la realidad
y plasmarla. En esta situacion los reformistas
reclamaron su papel en ambos lados del Océa-
no Atlantico. Esa necesidad de analisis social de
finales del siglo XIX y principios del XX fue la
que inspiré el trabajo de Taylor Graham, Lin-
coln Steffens o Jane Addams®. Un trabajo que
se traducia en estudios de sociologia con un
método basado en las experiencias propias que
utilizaron como laboratorio, entre otros, casas
que servian de apoyo y centro civico en zonas
marginales de grandes ciudades como Chicago.
Christopher Lasch destaca c6mo la clase acomo-
dada se dedicé a plasmar por escrito y de forma
autobiografica la realidad social y la sorpresa de
sus hallazgos sobre el terreno en su obra sobre
«el pensamiento social de Jane Addams».

La teoria social de este periodo apostaba
por estudiar la realidad y adoptar medidas de

8 DE AZCARATE, G.: Resumen de un debate sobre el proble-
ma social, Madrid, 1881, p. 139.

¢ WILLRICH, M.: City of courts. Socializing Justice in Pro-
gressive Era Chicago, Cambridge University Press, 2007.
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mejora’®. Esta situacion de intervencion sobre
la realidad no se ha mantenido en el tiempo
con la misma fuerza que lo han hecho sus
descripciones personales sobre la realidad so-
cial que vivieron. De esa época son los libros
de la Premio Nobel de la Paz, Jane Addams:
Democracia y ética social (1902), o Los nue-
vos ideales de la paz (1907) y en ese continuo
andlisis las obras posteriores como: Segun-
dos veinte afios en la Hull-house (1930), The
excellent becomes the pernanent (1932), pero la
claridad, inmediatez y el poder de los libros
que descubrian la pobreza en la que vivian los
inmigrantes de aquella época, atn hoy dia,
obligan al lector a simpatizar con la existencia

y vida de aquellas personas. Como decia Lasch,
para sus coetdneos los inmigrantes que vivian
en barrios marginales de Chicago causaban
temor y mantenian en permanente estado de
alerta al resto de la poblacién por su dificil si-
tuacién social'’.

En todos estos estudios se analizaba la
realidad de los inmigrantes en la ciudad de
Chicago. Se diseccionaban calles y bloques y
se identificaba con colores la procedencia de
las familias, su salario minimo y el ndmero de
personas que se hacinaban en cada vivienda.
Esto permitia hacer propuestas de trabajo,
asistencia, edificacion o servicios.

NATIONALITIES MAP NO. 1—POLK STREET TO TWELFTH; HALSTREET
STREET TO JEFFERSON, CHICAGO

Source: Hull House Maps and Papers (North) Nationalities Map No. 1.—Polk Street to Twelfth, Halstead Street to Jefferson, Chicago,

Special Collections, Map courtesy of the Newberry Library, Chicago.

Las propuestas se llevaban a la prensa, a
los 6rganos de participacion de la ciudad en di-
ferentes sectores y a las Comisiones de exper-
tos en distintas materias. En estos mecanis-
mos de participacion orgdnica se presentaban
informes con datos y se hacian sugerencias.
Mas adelante veremos esas propuestas en ma-
teria de familia, derechos en el trabajo, lucha
contra la explotacién de seres humanos, politi-
cas de integracién y de ayuda a los inmigran-
tes mas pobres de la ciudad. Estas medidas
coinciden con las lineas estratégicas principa-
les de la agenda Europea de Migracion.

19 Definido como Progressive Period.
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2.2. Europa:la Administracion publica
basada en los derechos de las
personas y garantia del Estado social

El reformismo social consiguié aunar las
ideas liberales y poner freno al individualis-
mo que informaba su puesta en practica del
ideario socialista. En Espana de manos de la
Institucién Libre de Ensefianza y su idealismo
ético, asi como de principios en los que se ba-
saba la moral cristiana'.

" LascH, C.: The Social Thought of Jane Addams, Bobbs-Me-
rrill, 1965, p. 26.

12 MONTOYA MELGAR, A.: «El reformismo social en los orige-
nes del Derecho del Trabajon, Revista del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, p. 87. 2003.
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En esta situacién, la posicion del Estado
y de la administracién también comienza a
cambiar y se reclama su funcién social y de
busqueda del interés general. Azcarate lo
plasma a la perfeccién en este texto: «La li-
bertad industrial es cosa excelente. El libre
cambio, la libertad del trabajo y de los contra-
tos han contribuido enormemente a acrecer la
producciéon de la riqueza. Es preciso destruir
todas las trabas de la libertad, si existen to-
davia; pero al Estado corresponde intervenir,
cuando las manifestaciones del interés indi-
vidual llegan a estar en contradiccién con la
misién humana y civilizadora de la Economia
politica, produciendo la opresién y la degrada-
cién de las clases inferiores»'.

En sus estudios econémicos y sociales Azca-
rate recuerda la necesidad de que la Adminis-
tracion adopte su vertiente mas social y garan-
tista de derechos para los més desfavorecidos.
La procura existencial que debe garantizar
el estado a aquellos que no disfrutan de unas
condiciones minimas de subsistencia. De esa
misma época se deben resaltar los estudios de
Concepcién Arenal y su critica a una Adminis-
tracién que excluia de la educacién a los mas
pobres que, por falta de integracién, acababan
llenando las instituciones penitenciaras de la
época de las que ella fue maxima responsable y
alto cargo de la Administracién.

Durante afos, el Derecho Administrativo
en Europa y Espana ha insistido también en
la necesidad de que las normas e instituciones
de la Administracién sirvan para encontrar
soluciones a la realidad del momento social,
politico y econémico en el que se encuentran.
La teoria de Azcarate se recogié a lo largo del
Siglo XX en la teoria del Derecho Administra-
tivo. Continta plenamente vigente la afirma-

13 DE AZCARATE, G.: Estudios econdmicos y sociales, Libreria
de Victoriano Sudrez, Madrid, 1876, p. 195y 196.

* Vid. ARENAL, C.: El Pauperismo, ed. Libreria de Victoriano
Sudrez, Madrid, 1897 La cuestion social, ed. Sucesores de Ri-
vadeneyra, Madrid, 1895. Lettre a M. Le Directeur General de
L'’Administration Pénitentiaire D'Espagne, Bulletin de la Société
Générale des Prisons, 4 (abril de 1883), pp. 468-475.
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cién de Loépez Rod6 de hace ya mas de medio
siglo:

da tarea de adaptar nuestra Administracién
publica a la presente realidad social y econémi-
ca se impone cada dia con mayor apremio»'.

La adaptaciéon de la normativa a la reali-
dad del momento resulta obligada para que
las instituciones administrativas utilicen y
apliquen las normas, pero también para que
los ciudadanos encuentren soluciones a los
problemas que se plantean en momentos dife-
rentes con connotaciones econémicas, sociales
y politicas distintas, y que deben ser solucio-
nados en el contexto de un Estado Social y de
Derecho. Existe pues una exigencia para el
legislador de adaptacién de las normas a las
necesidades reales. Se trata de un objetivo del
Derecho Administrativo y por ende del regula-
dor y legislador que define su actuacion®®,

El Derecho Administrativo europeo, a través
de sus bases constitucionales, siempre se ha vin-
culado con las concepciones del Estado Social en
cuanto pugna por la creacién de un derecho que
procure el bienestar de las personas, como ya re-
clamaran Forstoff y Abendroth'’.

La confirmacion practica de sus derechos, asi
como el control de la actividad de la Administra-
cién que en su actuacion debe hacerlo con pleno
sometimiento a la Ley y al derecho existente
en ese momento, pudiendo el ciudadano exigir
responsabilidad en caso contrario!®. Por ese mo-

5 Vid. LoPEz RoDO: La Administracion publica y las trans-
formaciones socioeconémicas, EA, Madrid 1963, p. 14y 15.

'8 Vid. Diaz, E.: Estado de Derecho y sociedad democrdtica,
1966, 0 Lucas VERDU: Estado liberal de Derecho y Estado social
de Derecho, Salamanca, 1955.

7 ABENDROTH, W.: «Zum Begriff des demokratischen und
sozialen Rechtsstaat im GG der BRD», en E. Forsthtff (Hrsg.): Re-
chtsstaatlichkeit und Sozialistaatlichkeit, DARMSTADT, 1968.

'8 GARCIA DE ENTERRIA, E.: «El principio de proteccién de la
confianza legitima como supuesto titulo justificativo de la res-
ponsabilidad patrimonial del Estado legislador, RAP, N°. 159,
septiembre- diciembre, 2002, p. 173 y «Sobre la responsabili-
dad patrimonial del Estado como autor de una ley declarada
inconstitucional», RAP, n°. 166, enero-abril, 2005, p. 99 a 147.y
publicado también en Estudios en Honor del Profesor Gonzalo
Rodriguez Mourullo.
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tivo es necesario adaptar a la nueva realidad
la normativa existente. En los ultimos afios se
ha producido una ola de migraciones en Euro-
pa que obligan a tomar medidas a los Estados
y adaptar las normas a la nueva realidad social
existente. El inmovilismo no puede ser la opcién
ante la mayor ola de migraciones en Europa
tras la Segunda Guerra Mundial.

2.3. Reformismo social y origen
de la Administracion Social
en Estados Unidos

Pese a que la doctrina administrativista ac-
tual en Estados Unidos ha criticado que, duran-
te anos, se ha perdido tiempo en la adaptacion
del Derecho Administrativo americano a esa
realidad constitucional de busqueda de la felici-
dad del ciudadano o estado social, como describe
Jerry L. Mashaw?®, es cierto que otros autores
ven el fortalecimiento de la Administracion y la
aparicion de la Administracion Social en la la-
bor de los reformistas sociales, y en concreto en
su trabajo por identificar las condiciones reales
en las que vivian los inmigrantes en la ciudad de
Chicago de finales del siglo XIX y principios del
XX. Su finalidad consistia en recabar pruebas
y describir la realidad con datos, con el fin de
buscar una reaccién en la sociedad y la Adminis-
tracion que permitiera que salieran de la margi-
nalidad y mejoraran sus condiciones de vida e
integracion en la sociedad estadounidense.

Entre ellos destaca Patricia Shields que,
en su obra publicada en 2017, ensalza la la-
bor de algunos reformistas como precursores y
fundadores de la primera escuela de sociologia
basada en el estudio de datos en materia de
migraciones. Ademads, identifica en su trabajo
el germen de la administraciéon publica social
en Estados Unidos. Durante muchos afios, la
labor de Jane Addams permaneci6 plenamente
vinculada a la sociologia. Esta nueva vision de
los ultimos dos afios, ensalza la funcién que la

19 MAsHAW, J. L.: Creating the Administrative Constitution.
The lost one hundred years of American Administrative Law, Ed.
Yale Law Library, 2012.
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lider del reformismo social de Chicago tuvo en
la configuracion de la Administracién Publica
Social en Estados Unidos®.

Addams era reformista social pero también
alimentaba con su trabajo un giro en la Admi-
nistracion Publica de Estados Unidos de finales
del Siglo XIX y principios del XX en Chicago.
«Ella fue la fundadora de la Administracién pa-
blica mediante su contribucién a la creacion de
una realidad de gobierno basado en normas»,
intentando conseguir una Administracién que
actuara de forma reglada e incorporando meca-
nismos de democracia participativa.

En esta linea, ayudé a desarrollar y apro-
bar un plan de mantenimiento de viviendas
como alternativa al modelo de gobierno local
existente. En esta construccion de un nuevo
marco regulatorio y participativo, el poder
ejecutivo local —en su vertiente tanto politica
como administrativa— se inspiraba y funda-
mentaba en la idea de justicia social?!.

En su labor sobre el terreno revisé también
el funcionamiento de ciertos servicios publicos
y criticé su eficiencia desigual dependiendo de
la zona de la ciudad. Identificé estas desigual-
dades en la eficacia de servicios como recogi-
da de basuras, prestacion de servicios de agua
potable, electricidad, alcantarillado, pavimento
de las calles, colegios, centros de salud o guar-
derias asi como alert6 del incumplimiento de la
normativa de construccién de vivienda o urba-
nismo en ciertos sectores.

Las condiciones en las que Addams y otros
reformistas trabajaron fueron especialmente
hostiles dado que estas demandas de mejora en
servicios y cumplimiento normativo se topaban
con una administracién corrupta asociada con
la clase econémica més beneficiada tras la re-
volucién industrial y que hacia que los gobier-
nos, y por ende la administracién local, fueran
disfuncionales?.

20 SHIELDS, P.M.: Jane Addams: Pioneer in American Socio-
logy... op. cit. p. 56.

21 SHIELDS 2003, 2008; Stillman 1998; Stivers 2000, 2009

22 HOFSTADTER, R.: The Progressive Movement: 1900-1915.
Englewood Cliffs, NJ, USA: Prentice-Hall 1963 y SHIELDS, P. M.:
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Muchos reformistas se dedicaron a identifi-
car esos problemas de corrupcién, ineficacia del
sistema y servicios y también formaron parte
de agencias federales o Direcciones departa-
mentales como el de mujer o el de infancia, en
el que normalmente trabajaban mujeres.

La disfuncionalidad de estas instituciones
llevé a muchos a crear sus propias institucio-
nes. La Casa Hull de Addams o la Chicago
Commons de Taylor fueron ejemplos de ese tipo
de proyectos que mejoraban la oferta de servi-
cios que prestaba el ayuntamiento, con mejor
gestion y mejores resultados de integracion
para los inmigrantes. Su modelo de seguimien-
to de la realidad de las familias con las que tra-
bajaban y de sus condiciones, sus programas
de ayudas y subsidios, busqueda de empleo, de
ensefianza de oficios y cualificacién... fueron
posteriormente incorporados a la Administra-
cién de los Estados Unidos y por ello se vincula
a los reformistas sociales con el nacimiento de
la Administracién Social en Estados Unidos?.

3. UN MODELO DE BUENAS PRACTICAS
DE INTEGRACION DE INMIGRANTES:
CHICAGO. DE LA HULL HOUSE A LOS
CHICAGO COMMONS

3.1. Impacto de la realidad migratoria en la
Administracion local de Chicago: una
Administracion disfuncional reformada
y regulada como consecuencia de la
realidad migratoria

Buena parte del andlisis reformista de la
época fue el resultado de la sensacién que en
muchos autores reformistas ya mencionados
provocé la ciudad de Chicago. Probablemente
fue esta capital la hipérbole de la realidad vi-
vida en muchos otros lugares. En 1830, la ciu-

«Jane Addams: Pioneer in American Sociology, Social Work and
Public Administrationn,

2 SkocpoL, T.: Protecting Soldiers and Mothers: The
Political Origins of Social Policy in the United States. Cam-
bridge, MA: Belknap Press of Harvard University Press, 1992;
SHIELDS, ....op. cit. p. 58.
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dad contaba con unos cientos de habitantes,
diez afios mds tarde, en 1840, vivian en ella
4.470 habitantes y en 1890 1.099.850. En el
ano 1910 en Chicago ya contaba con 2.185.283
habitantes. En 1930 3.376.4382*. Fueron cin-
co décadas consecutivas en las que la ciudad
sumaba cada diez afios cerca de medio millén
de personas.

La realidad social en Chicago era muy
dura por la pobreza masiva, la mala calidad
de las viviendas, una red de agua y alcanta-
rillado insuficiente, unas condiciones de tra-
bajo peligrosas, altos niveles de delincuencia,
explotacién de mujeres, y nifios y nifias que
deambulaban por las calles debido a las largas
jornadas laborales de sus padres sin acceso a
la educacién®.

La ciudad fue el lugar en el que los refor-
mistas tuvieron que luchar por mejorar las
condiciones de los inmigrantes con una Admi-
nistracién local marcada por la corrupcion de
funcionarios y altos cargos que actuaban so-
metidos a costumbres de otro momento. Fue-
ron defensores del «<buen gobierno» puesto que
pretendian acabar con la maquinaria politica
mediante el incremento de competencias re-
gladas del gobierno local y del ayuntamiento
en materia de servicios publicos, vivienda y
planeamiento.

Para tal fin pretendian incorporar a estas
administraciones expertos que no formaban
parte del gobierno. Reclamaban, en fin, el mé-
rito y la capacidad en la gestién municipal®.
Como el sistema de acceso al empleo publico
no contaba con garantias, implementaron un
sistema de participacién administrativa me-
diante comisiones de expertos que emitian
informes en diferentes dmbitos de actuacién
municipal, en su mayoria conectados con los
problemas que sufria la poblacién de inmi-
grantes.

¢ United States Census Reports, 1840-1930.

% ADDAMS, J.: The Spirit of Youth and the City Streets. Ur-
bana: University of lllinois, 1909.

% FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern llinois University, 1987.
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Ademads de los mecanismos de participa-
cién orgénica en las funciones municipales se
promovié la reforma de la Carta de Chicago,
una suerte de reglamento de funcionamiento
de la ciudad o Estatuto Constitutivo de la mis-
ma. En ambos modelos el fin de los reformis-
tas sociales era similar: se debia acabar con
la situaciéon de pobreza, marginalidad y falta
de integracién de los mas pobres de la ciudad:
migrantes y afroamericanos del sur.

3.2. La participacion organica en la
toma de decisiones municipales:
informando sobre la realidad e
identificando necesidades de reforma
regulatoria, mejora de servicios
publicos y el planeamiento urbano

La ubicacién de centros en barrios de in-
migrantes y el trabajo que hicieron sobre el
terreno con proyectos de acogida hace que, la
labor de los reformistas sociales de Chicago
hace anos, recuerde al trabajo que en la actua-
lidad realizan muchas ONGS y asociaciones
locales y nacionales (Acoge, Céritas o Cruz
Roja). Estos grupos realizan en la actualidad
una labor esencial en la recogida de datos so-
bre la realidad en las condiciones de vida y
trabajo de los migrantes en Europa. La cer-
cania con los inmigrantes ha permitido des-
articular redes de trata, de trabajo irregular y
combatir la pobreza y situaciones extremas en
las que muchos viven.

Esta labor se ha visto reforzada en pro-
yectos locales de integracién promovidos por
las propias administraciones locales o auto-
némicas en muchas ocasiones financiadas por
la Unién Europea?. El fortalecimiento de po-
liticas, locales de integracion se descuidé du-
rante algunos afos tras su impulso inicial en
el ano 2003%. Ahora, tras la aprobacién de la

? \er el proyecto: por una Barcelona inclusiva.

% Hubo una primera fase que dio excelentes modelos
como consecuencia de la aplicacion de la Directiva 2003/86/CE
del Consejo que establecia criterios relativos a la reagrupacion
familiar. En ella se destacaba la importancia de la facilitacion

Carta Europea de migracién, ha vuelto a ser
una accién prioritaria y uno de los objetivos de
actuacion esenciales para generar espacios co-
munes de convivencia®. La integracion de los
migrantes pretende que estas acciones ayu-
den a la poblacién a acercarse y comprender
a los nuevos habitantes de ciudades y peque-
Nos municipios para que se generen espacios
de convivencia e integracién comunes. Estas
acciones exigen una reforma en las politicas y
competencias de los entes locales (diputacio-
nes y municipios) para gestionar informacion,
servicios y generar espacios de cooperacion y
participacién ciudadana con instituciones que
ayudan y conocen la realidad en la que viven
los migrantes.

A continuacién desarrollamos la experien-
cia de Chicago, como modelo de integracién y
que puede servir de ayuda o refuerzo de las
medidas que se adoptan. Puede verse como
ciertas actuaciones ya se implementaron hace
afios para resolver una realidad migratoria
mucho més compleja. El nimero de inmi-
grantes, sus precarios salarios y condiciones
de vida y una ciudad con un gobierno disfun-
cional que no estaba acostumbrada a organi-
zarse y prestar servicios bésicos para tantas
personas, implicaron un reto organizativo y
regulatorio para la Administracién publica
de Chicago de aquella época. Los reformistas
sociales como Addams y Taylor ayudaron a
modificar la actuacién de la Administracién y
asegurar mejoras y reformas que tuvieran en
cuenta a los inmigrantes.

de la reagrupacion de familias para conseguir una mejor in-
tegracion. No obstante en 2014 la Comision se vio obligada
a aprobar una Comunicacion dado que la Directiva no estaba
siendo aplicada en algunos casos o en otros no se interpretaba
bien. Otra de las medidas fue la aprobacion de la Agenda Euro-
pea para la integracion de nacionales de terceros paises que se
incorpord también a uno de los cuatro pilares de accion de la
Agenda Europea de Migracion.

2 En junio de 2016 se aprobo, juntando los dos instru-
mentos, un plan de Accion de la Comision para la integracion
de nacionales de terceros paises (COM (2016) 377 de 7.6.2016).
En este marco se cred un espacio web sobre integracion eu-
ropea, con modelos de buenas practicas; una red europea de
integracion que delimita puntos de contacto por paises en ma-
teria de integracion y el Foro Europeo de la Migracion.
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3.3. La participacion directa de los
reformistas sociales en comités de
expertos: informes e iniciativas
de accién

Uno de los coetdneos que, junto a Jane Ad-
dams, trabajaron en el problema migratorio e
integracién en Chicago fue Graham Taylor. El
impacto de su labor en la consecucién de cam-
bios en el Ayuntamiento de Chicago fue, pro-
bablemente, tan importante como la de Jane
Addams. A diferencia de Addams, él formaba
parte de comisiones de expertos a veces en ca-
lidad de Profesor de Universidad y otras como
pastor. Era hombre y esto facilitaba el acceso a
estos 6rganos participados de toma de decisio-
nes administrativas o informes. Esta distribu-
ci6n de roles ha sido destacada por Stivers en
la obra que describe bien la realidad: Bureau
men settlement women?®’.

Taylor compartié trabajo, espacio y siguid,
en ocasiones, directrices de Jane Addams en
una forma de accién conjunta. La Hull House
y la Chicago Commons actuaban en distintas
areas de la ciudad con funciones similares.

3.3.1. Objeto, motivacion y fin de la actuacion:

reflejo en las comisiones

La Chicago Commons Association, situada
entre Grand Avenue y Morgan Street celebré
su 25 aniversario. Con objeto de dicha cele-
bracién se publicé un resumen de las activi-
dades realizadas por la casa entre el afio 1894
y 1919. En ellas encontramos la motivacién de
la misién.

En el documento, publicado en 1919, des-
cribe los motivos de su fundacién: «compren-
der, interpretar y cooperar».

«Entender las distintas situaciones y con-
diciones de vida y a aquellos que por ello

30 Vid. STiveRrs, C.: Bureau Men Settlement Women. Cons-
tructing public administration in the progressive Era, ed. Uni-
versity Press of Kansas, 2000.
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son incomprendidos. Extrafos en tierra de
extranos han sido siempre nuestros veci-
nos.

«En un principio, llegaron de paises mads
parecidos al nuestro (Inglaterra, Escocia, e
Irlanda, Noruega, Dinamarca y Alemania.
Después llegaron personas menos pareci-
das a nosotros —italianos, polacos, griegos
y turcos que transformaron rapida y radi-
calmente el barrio, lo que requirié un rea-
juste de nuestro trabajo»?!.

G. Taylor pretendia que la ciudadania de
Chicago actuara en los Barrios para conocer
la realidad de estos «vecinos», bien como vo-
luntarios o financiando su causa. Su labor
de filantropia la llevaba a las iglesias, y a las
reuniones de sociedad, como Jane Addams,
en las que daba a conocer datos de dicha
realidad, problemas pero también avances y
pedia dinero para subvencionar una activi-
dad que entendia que debia hacerse por el
Ayuntamiento de Chicago o, al menos, sub-
vencionarse. Nada mads lejos de la realidad
de la época.

Su trabajo en la Chicago Commons no se
centraba unicamente en prestar ayuda sino
también en levantar datos sobre la nacionali-
dad, salario y numero de personas que compo-
nian las familias. Esos datos los transformaba
en informes para instituciones de gobierno o
comisiones. La labor de él y de Addams y otros
reformistas se reflejé6 incluso en programas
electorales. En 1947, entre los documentos de
la coleccion de Taylor, se encuentra un escrito
del candidato por Aderman 26th Ward, Rus-
sell J. Dogce, que explica cuales son los temas
de mayor importancia en su Campana de Al-
derman y que coinciden con el plan de accion
de Taylor: «Vivienda y planeamiento urbano;
escuelas publicas; servicios comunitarios; ser-
vicios civiles; mejoras en el departamento de
policia y seguridad en los barrios; consolida-
cién de recursos financieros locales; transpor-

31 TAYLOR, G.: Chicago Commons 25 year 1894-1919, ed.
HG Adair, Chicago, 1919, p. 5. Coleccion Graham Taylor papers.
Box 56 year 1919, Newberry Library, Chicago.
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te urbano; recogida de basuras y control de
emision de gases».

3.3.2. Inmigracién y vivienda

Como sucede en la actualidad, el problema
del acceso a una vivienda digna o de calidad
fue uno de los problemas a afrontar. En enero
de 2018 la Comisién Europea, en el marco de la
Agenda Europea de Migracién, aprobd una serie
de herramientas para fortalecer la integracién
de inmigrantes en el &mbito municipal. Se traté
de una ampliacién del plan de accién para la in-

tegracién y mejora de la tarjeta azul europea de
2016. Aunque la competencia en estas materias
es eminentemente nacional, la Comisién marca
una serie de pautas para la integracién entre las
que destaca la de vivienda.

En Espana este ha sido un problema im-
portante desde la crisis financiera. El incre-
mento del precio de la vivienda afect6 a na-
cionales e impacté en mayor medida en la
poblacién extranjera, lo que provocé una ten-
dencia al alquiler y reduccién en la compra de
bienes inmuebles en general y en especial por
parte de la poblacién inmigrante®2.

HOGARES POR REGIMEN DE TENENCIA DE LA VIVIENDA
Y NACIONALIDAD
En porcentaje sobre el total de hogares de cada nacionalidad, segiin la de su persona de referencia
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Fuente: INE, Encuesta de Condiciones de Vida.

Es imprescindible utilizar la actividad ad-
ministrativa de fomento de construcciéon de
vivienda de proteccion oficial y que ésta se di-
sefie de forma inclusiva en las ciudades. Debe
huirse de la segregacion espacial de inmigran-
tes si no se dota a estos espacios de servicios.
Estudios recientes han destacado que la con-
centracion de poblacion inmigrante, per se, no
necesariamente tiene como consecuencia la
segregacién si se actda bien sobre el terreno.
La segregacion «depende del entorno social,
maés o menos inclusivo; de las condiciones eco-
némicas y sociales de los residentes en estos
espacios, de la valoracion social del grupo con
el que se identifica esa zona; del caracter vo-
luntario o impuesto de la adscripcién a ese es-
pacio y del establecimiento o no de fronteras

sociales que lo categoricen como “poco conve-
niente”»33,

En el mismo sentido los reformistas tra-
bajaban en materia de vivienda en Chicago.
Taylor afirmaba: «La escasez de vivienda se
debe a la falta de capital privado e interés por
resolver sus deplorables condiciones. Con el

32 Vid. IRIONDO MUGICA, I. y RAHONA LOPEZ, M.: «Vivienda y
condiciones de vida de los migrantes en Espafia», Revista del
Ministerio de Trabajo e Inimigracion, N° 80, p. 269-291. T. HER-
NANDEZ DE FRUTOS y E. CASARES GARCIA, Barataria, Revista Caste-
llano-Manchega de Ciencias Socia-les, nim. 21, pags. 91-109,
2016.

3 Vid. WAA: La inmigracion en Espafa, efectos y oportu-
nidades, Informe 2.2019, Ed. CES, 2019, p. 148. Esta obra refleja
la realidad de la inmigracion en vivienda y estrategias residen-
ciales en la Espafia Rural y Urbana.
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fin de solucionar cuanto antes este problema
es necesaria una accién conjunta federal, esta-
tal y municipal de construccién de vivienda».
Como miembro del Consejo de la Autoridad
de vivienda de Chicago® propuso «...ofrecer
prestamos directos financiados por las antedi-
chas administraciones territoriales con el fin
de construir casas de alquiler para todos los
miembros de la comunidad».

Su propuesta pasaba por que la legislacién
del Estado y de la ciudad fueran reformadas
para facilitar la adquisicion de terrenos en ba-
rrios pobres y reducir o eliminar los impues-
tos locales en funcién de las circunstancias
de cada zona®. Se trataba de aplicar medidas
de subvencién de elaboracién de obra publica
para conseguir viviendas més asequibles.

Algunas de estas peticiones fueron acogi-
das, por ejemplo la solicitud realizada por el
Comité de Servicios Sociales de vender tam-
bién a familias de color e inmigrantes, las ca-
sas que se construirian entre 7th Street y Stat
Street. El precio se fijaba previamente (era de
4.200$) y en dicho precio estaba incluida tanto
la vivienda como un pequerio terreno. En este
caso, por ejemplo, el precio de mercado era de
6.500 $. La labor consistia pues en intervenir
en las comisiones para garantizar que no se
negara el acceso a la compra de vivienda a mi-
grantes y, por otro lado, pactar un precio por
debajo del de mercado ya que los bajos sala-
rios de los trabajadores inmigrantes no per-
mitia el acceso a la vivenda en condiciones de
igualdad con otras familias?®.

La Chicago Commons y la Hull House
también publicitaban el acceso a este tipo de
viviendas y elegian a las familias que podrian
beneficiarse de la ayuda, teniendo en consi-
deracion sus necesidades y problemaética. Por

** Organismo local dependiente del Ayuntamiento de Chi-
cago para la gestion y planificacion en materia urbanistica.

% Vid. Grham Taylor Papers, Newberry Library Chicago,
Caja 57.

% Vid. Grham Taylor Papers, Newberry Library Chicago,
Caja 57, en una carta recibida el 7 de agosto de 1919 por Taylor
de la Chicago Housing Association.
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tanto ya existia en Chicago, y gracias a la la-
bor de los reformistas, un sistema incipiente
y pionero de acceso a viviendas de proteccion
oficial promovido desde el Comité de Servicios
Sociales del Ayuntamiento, a propuesta de los
representantes de instituciones que trabaja-
ban con migrantes.

3.3.3. Escuelas publicas: integracion
en el sistema educativo

Otro de los aspectos esenciales para la in-
tegracion y el cumplimiento de los objetivos de
la Agenda Europea de Migracién se basa en
desarrollar acciones educativas que permitan
la integracién®’. La Administracién, a través
del servicio de educacion, fomenta el trabajo
y la accion multidisciplinar con los nifios, sus
familias y asociaciones, para conseguir una
correcta adaptacion y desarrollo en el am-
bito educativo®. El sistema educativo se ha
beneficiado del Fondo Europeo de Desarrollo
Regional (FEDER) con financiacién para me-
jorar los medios materiales de los centros, en
especial para fomentar la accesibilidad y mo-
dernizacion de los mismos. Pero los programas
que desde 2014 mas han ayudado a la integra-
cién de inmigrantes en el sistema educativo,
han sido los financiados desde el Fondo Social
Europeo y el Fondo de Asilo, Migracion e Inte-
gracién (FAMI)®.

3 A, TRINIDAD REQUENA et al.: «Las politicas de integracion
social de los inmigrantes en las comunidades autonomas espa-
fiolasy, editado por J. IGLESIAS DE USSEL, Fundacion BBVA, 2010.
A. MARTINEZ DE LIZARRONDO ARTOLA: «Los procesos de gestion y
evaluacion de las politicas de integracion de inmigrantes en las
comunidades auténomasy, Instituto Nacional de Administracion
Publica (INAP), Gestion y Anélisis de Politicas Publicas, 2009.

3 SORIANO-AYALA, Encarnacion & GONZALEZ-JIMENEZ, An-
tonio J. (2010): El poder educativo de las asociaciones de in-
migrantes en las escuelas multiculturales. RELIEVE, v. 16, n. 1,
p. 1-20.

3 Reglamento (UE) n° 514 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 16 de abril de 2014, por el que se establecen
disposiciones generales sobre el Fondo de Asilo, Migracion e
Integracion y sobre el instrumento de apoyo financiero a la
cooperacion policial, a la prevencion y la lucha contra la delin-
cuencia, y a la gestion de crisis (Reglamento Horizontal).
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Estos programas inciden, sobre todo, en la
formacién de educadores, su sensibilizacién
y fortalecimiento de destrezas que faciliten
la integracién. Con la formacién de emplea-
dos publicos y su capacitacién para afrontar
esta nueva realidad migratoria, se pretende
conseguir mejorar los resultados de los nifos
y nifias que llegan a Europa. Estas ayudas
llegan de forma irregular a las distintas re-
giones de Europa, dependen de las politicas
de cada uno de los estados miembros y de
cémo la administracion regional en cada uno
gestione el sistema educativo, lo que provoca
gran desigualdad entre centros publicos*. El
servicio educativo prestado por la Administra-
cién varia no sélo entre paises, sino dentro de

las distintas regiones e incluso en los distin-
tos barrios de una misma ciudad. Las ayudas
inciden en evitar el abandono escolar y, de la
mano del Fondo de Ayuda Europea para los
Mas Necesitados (FEAD), se coordina ayuda o
asistencia material para los inmigrantes con
rentas mas bajas.

En Espania, la quinta parte de los inmigran-
tes son menores en edad de escolarizacién. El
impacto de esta realidad en el sistema educativo
en los dltimos anos ha sido relevante. Segtn el
informe de CES de 2019, los alumnos de proce-
dencia extranjera en el alula ha pasado, en pro-
porcion, de un 2% de los escolarizados en el afo
2000 a un 9% en el curso académico 2017-18.

EVOLUCION DEL ALUMNADO EXTRANJERO ESCOLARIZADO
EN ENSENANZAS NO UNIVERSITARIAS DE REGIMEN GENERAL
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(1) Datos avance.

Fuente: Ministerio de Educacion y Formacion Profesional, Subdireccion General de Estadistica y Estudios, Estadistica de las Ense-

fianzas no universitarias.

Uno de los retos de nuestro pais se basa
en intentar identificar los factores que inci-
den en la concentracion en ciertos centros de
una gran poblacién de escolares inmigrantes.
La presencia de alumnado extranjero es irre-
gular asi como también hay una tendencia
a que los alumnos nacionales elijan centros

40 Vid. VAZQUEZ VERDERA, Victoria: «MARTINEZ USARRALDE, M.
J.(ed.) (2010) Y para muestra ... Politicas educativas de inmigra-
cion y modelos de escuela que practican la interculturalidad.»
Teoria de la Educacion, vol. 23, n°. 2, 2011, p. 192.

REVIS

concertados*'. Segun el informe CES sobre
inmigracion esta concentraciéon «puede tener
efectos adversos sobre el rendimiento edu-
cativo, sobre la cohesién y en su integracion
social». Por este motivo se apela a la creacion
de espacios mas homogéneos y a la necesidad

' Vid. M.2 J. ARROYO GONZALEZ e |. BERZOSA RAMOS: «Aten-
cion educativa al alumnado inmigrante: en busca del consen-
so», Revista de Educacion num. 379, MECD, enero-marzo de
2018. J. BETTS y R. W. FAIRLIE: «Does immigration induce «native
flight» from public schools into private schools?», Journal of
Public Economics, num. 87, issues 5-6, pags. 987-1012, mayo
de 2003.
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de ampliar la oferta educativa para la capa-
citacién profesional y el acceso al mercado
de trabajo, ademds de intentar diversificar a
los alumnos en el aula*?. Otra de las opciones
que se plantea es la de dotar a los centros
con més concentracién de alumnos inmigran-
tes de mas medios materiales y personales y
equipos bien formados para afrontar la diver-
sidad de origen*.

La necesidad de capacitacion de los educa-
dores y maestros también fue una constante
de la lucha de Janne Addams y de Graham
Taylor. Se solicitaba un sistema de acceso por
mérito y capacidad y la imparcialidad en la
Comision de selecciéon que deberia formarse
por personal docente cualificado y padres que
actuaran con imparcialidad.

«Nuestras escuelas puablicas deben mante-
nerse al margen de la dominacién politica
y el control con el fin de que sean acredita-
das mediante una autoridad superior con
competencias en materia educativa. Este
plan se presentara al Alcalde con la apro-
bacién del City Council, que debera nom-
brar un Consejo de educacién con personal
cualificado que elegira entre una lista de
nominados presentados por un comité im-
parcial de ciudadanos y educadores, con el
fin de que cumpla sus objetivos»*.

Otro de los objetivos de los reformistas fue
generar espacios en sus centros para la profe-
sionalizacién y capacitaciéon de los inmigran-
tes. Se hicieron varios trabajos por parte de los
representantes de las Federaciones nacionales
de asentamientos en los que se identificaron ta-

2 Viid. X. BONAL: «La politica educativa ante el reto de la
segregacion escolar en Catalufia», Instituto Internacional de
Planeamiento de la Educacion, UNESCO, 2018; WAA: La inmi-
gracion en Espafa, efectos y oportunidades, Informe 2.2019,
Ed. CES, 2019, p. 166.

“ Consejo Escolar del Estado, Informe sobre el estado y
la situacion del sistema educativo, curso 2002/2003, Ed. Mi-
nisterio de Educacion y Ciencia, 2004; Defensor del Pueblo, La
escolarizacion del alumnado de origen inmigrante en Espafa:
analisis descriptivo y estudio empirico, vol. I y II, 2003.

* Coleccion Graham Taylor papers. Box 56 year 1919,
Newberry Library, Chicago.
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lleres de mujeres*>, hombres* y nifios y nifias*.
También grupos mixtos de chicos y chicas,
hombres y mujeres*®. Esta labor era comple-
mentaria a la del colegio y al trabajo, en hora-
rio compatible. Los talleres que se impartian
en los distintos asentamientos en los barrios
tenian reuniones comunes una vez al mes para
fomentar la comunicacién y compartir proble-
mas conjuntos. También se aprovechaban estas
reuniones para realizar encuestas y reunir in-
formacién que después se plasmaba en infor-
mes que se distribuian en grupos sindicales
(sobre accidentes laborales o falta de profesio-
nalizacién), empresarios de diferentes sectores
(con oferta de trabajadores cualificados y de
empleos) y en instituciones de gobierno. Estos
centros se convirtieron en una suerte de servi-
cios de empleo y formacién de desempleados y
capacitacién de trabajadores.

3.3.4. Ayuda social

La Agenda Europea de Migracion habla de
la necesidad de adoptar un sistema de subsi-
dio para aquellos inmigrantes que no encuen-
tran trabajo o no tengan otro medio de vida.
La tarjeta azul ha sido una de las iniciativas
que se han intentado implementar intentando
apelar a un criterio comun y en aplicacion del
principio de Solidaridad entre Estados en la
Unién Europea.

Las condiciones de acogida que reciben los
solicitantes de asilo en cada pais es muy diver-

# Clases de cocina, nutricion, cuidado de la casa y costu-
ra. Clubs de chicas: 10 grupos de nifias de 14 a 25, la mayoria
trabajadoras, se reinen semanalmente con un lider, son grupos
auténomos y deciden sobre cursos como hacer camas, coser, 0
trabajos a mano.

* Talleres de manualidades y oficios (carniceria, mecani-
ca...etc). Reuniones de negocios, conferencias con represen-
tantes sindicales.

# Para los nifios: clases de manualidades, gimnasio con
duchas. Salas de juegos. Biblioteca, Banco de ahorro de peni-
ques. En verano: escuela de verano, pcknics, juegos en la calle.
Para las nifias: préstamo de libros, visitas a fabricas y lugares de
interés, charlas sobre salud, fiestas cafeteria picnics en verano.

* Inglésy ciudadania dos clases por noche; forum de dis-
cusion de problemas publicos en inglés y debates.
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sa. Esto pretende modificarse desde la apro-
bacion de la Agenda Europea de Migracion en
2015. Asi se establece en el dltimo de sus cua-
tro pilares en el que se reclama una politica co-
mun de asilo. En algunos paises los solicitantes
son retenidos en centros de los que no pueden
salir, en otros lugares no ven mermada su liber-
tad deambulatoria. En ciertos lugares reciben
ayuda econémica y hay desigualdades en cuan-
to a la cuantia de la misma, lo que provoca un
efecto llamada sobre los paises que garantizan
mejores condiciones. También influye el tipo de
proteccién conseguida en cada uno de los pai-
ses. La agenda pretende la unificacién de todos
estos criterios®.

Entre las actuaciones de la Agenda desta-
¢6 la iniciativa que pretende atraer talentos a
la Unién mediante la posibilidad de acceso con
la tarjeta azul, que también permite la movili-
dad entre paises de la Unién y que apenas ha
sido empleada por los estados. Las opciones de
implementacién que se dan a los estados por
sectores productivos o en la propia adopcién o
no de esta medida, ha hecho que la efectividad
del modelo de captacién de talentos haya te-
nido resultados poco fructiferos que también
han destacado los autores y la propia Directi-
va. Desde que se implementé sélo se han ex-
pedido 16.000%.

Espana apoy6 la iniciativa de la imple-
mentacién de una tarjeta azul desde el prin-
cipio, si bien no fue tan bien acogida por Ale-
mania, Holanda o UK, este ultimo pais decidié
no adoptar la Directiva. Tras su aprobacion,
y pese a la oposicién inicial, Alemania imple-
ment6 en la normativa interna de migracion

9 Vid. SANCHEZ SANCHEZ, Z.: The right to asylum in Europe.
Innovation of asylum procedures, Ed. Thomson Reuters-Aran-
zadi, 2018; «Un sistema europeo comun deasilo: ;desdibujando
la competencia de los Estados?» Revista Espafiola de Derecho
Europeo. 64, pp.77, 2017.

% Aprobado mediante Directiva 2009/50/CE, de 25 de
mayo sobre condiciones de entrada y residencia de nacionales
de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado.
Vid. GumUs, Y.K.: «EU Blue Card Scheme: The Right Step in the
Right Direction?» European Journal of Migration and Law, 12,
2010, pp. 435 a 453.

A
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el uso de este medio de acceso. También Sue-
cia. En Espana se regula en el articulo 38 de
la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en
Espana y su Integracién Social, asi como en
los articulos 84 a 93 del Reglamento que de-
sarrolla la Ley aprobado por Real Decreto
557/2011 de 20 de abril.

Uno de los problemas fundamentales en la
implementacién de la tarjeta azul es la diver-
sidad de requerimientos y la poca uniformi-
dad ente estados. El nivel de estudios exigido
es diferente, la experiencia previa profesional
(entre 3 y 5 afios), o el requisito de recibir un
salario minimo anual en ese puesto hacen que
la disparidad sea enorme entre unos y otros
paises, en este sentido puede verse el traba-
jo de Cerna sobre la implementacién por pai-
ses®’. La Agenda Europea de Migracién pre-
tende unificar todos estos criterios.

Sin duda uno de los problemas mas impor-
tantes a los que se enfrentaron los reformis-
tas sociales de la época fue la de hacer frente
a la pobreza que afecté a los inmigrantes en
periodos de guerras, de crisis econémica o de
problemas sociales. Graham Taylor describié
el Chicago Common del West Grand Aveniew
asi: «Situado en un distrito en el que viven
40.000 personas en una milla cuadrada, donde
hay gran cantidad de casas y la vida familiar
se vive en estrés y presion».

Los reformistas se vieron en la necesidad
de adoptar medidas ante la situacién de des-
empleo que existia en la ciudad y que provo-
caba que muchas familias no tuvieran recur-
sos para sobrevivir. El 24 de julio de 1836, a
las 8 de la noche, se convocé una reunién de
ciudadanos en Eckhart Park. La actividad se
propuso por las Organizaciones civicas y pre-
tendia dar a conocer la preocupante situaciéon
de necesidad extrema que afrontaban mu-

' CERNA, L: «Understanding the diversity of EU migration
policy in practice: the implementation of the Blue Card initia-
tiven, Review of Policy Studies, 2013Vol. 34, No. 2, Ed. Routlege,
pp. 180 a 200.
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chas familias. Para ello se invit6 a distintos
ponentes que describieron la realidad social
del momento y reclamaron la necesidad de
reabrir los centros de auxilio (relief stations)
dependientes del Ayuntamiento y financiados
también por el Estado®®.

Habia miles de familias en Chicago que
pasaban hambre. Para revertir la situacién
se reclamé la necesidad de aprobar leyes y re-
glamentos en Springfield y el Ayuntamiento,
respectivamente. Esta medida hizo que se re-
abrieran los centros de asistencia a la pobreza
o auxilio tras conseguirse una reforma legisla-
tiva en el Estado.

También debe destacarse el apoyo del
Ayuntamiento. El 9 de marzo de 1921 G.
Taylor dirige una carta al Alcalde de Chica-
go, S. J. Duncan Clark, en la que describe la
preocupacion tras la reunién mantenida con el
Comité ejecutivo de la Boys’ Club Federation,
o6rgano sectorial de participacién representan-
te de los intereses de trabajadores migrantes
que estaban inscritos en la Hull House o la
Chicago Commons. En sus funciones consulti-
vas el Consejo informé de la preocupacion que
existia en los dltimos tres afos:

«Antes y durante la guerra se apreciaron
avances que daban fuerza a todos, pero de-
bido a que la reaccién existente se estan
poniendo en peligro los logros conseguidos
y que tanto costaron».

El informe recuerda que en este momen-
to —primera Guerra Mundial- las agencias
sociales y civiles: «son absolutamente nece-
sarias en aras de garantizar el progreso y la
seguridad publica». La situacién que se vivia
en estos barrios (de inmigrantes), se habia
agravado debido al incremento del desempleo:

«el descenso en la renta per cdpita, y en
algunos casos por la pérdida total de ingre-
sos e incluso la posibilidad de conseguirlos
que experimentan multitud de personas y

2 Charles Severinghaus, Miss Lea Taylor, Miss Harriet Vit-
tum, Antonia Ramano and Joseph J. Barc.
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que son dificiles de sobrellevar después de
haber disfrutado de mejores condiciones
de trabajo que nunca previamente».

«Tal vez el incremento de la delincuencia ju-
venil y la propensién a las conductas delicti-
vas se deban al hecho de que el trabajo que
habia en los Club boys’ ha sido la primera
linea en las trincheras sobre las que se ha
abierto fuego con la supresion de puestos de
trabajo por parte de los empresarios»

El informe solicita que el Ayuntamien-
to se implique en esta problematica que
supone aumentar el gasto en ayuda social
basica para bancos de alimentos, asi como
el inicio de negociaciones con el consejo de
empresarios para fijar criterios con respecto
a salario minimo y bolsas de trabajo. Otra
de las solicitudes que se hacen pretende in-
volucrar al Ayuntamiento en la elaboracion
de informes y recogida de datos sobre la si-
tuaciéon de la poblacién de la ciudad. En la
actualidad el censo de los ayuntamientos es
de vital importancia para reconocer la po-
blaciéon y las necesidades basicas que ésta
requiere. El control del padréon es un presu-
puesto basico para la integracién. Esta la-
bor la realizaban los reformistas sociales y
no consiguieron, hasta tiempo después, que
el Ayuntamiento llevara un verdadero con-
trol de la poblacién.

3.3.5. La base familiar: reagrupacion familiar

Teniendo en cuenta las politicas de la
Unién Europea y las acciones en materia de
reagrupacién familiar ésta se considera como
una de los aspectos esenciales para conseguir
la integracién de los inmigrantes. La Comisién
Europea lo expresa en estos términos: «Preser-
var la vida familiar de los inmigrantes que ya
residen en la Unién Europea es especialmente
importante para su integracién en la sociedad
de acogida»®. Por ese motivo se intentan esta-

5 Vid. WAA: Migracion y Asilo, ed. Comision Europea,
2014, p. 5.
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blecer unos criterios comunes para conseguir la
reagrupacion familiar: residencia legal, contar
con ingresos suficientes y una vivienda son los
requisitos que en los distintos paises suelen
exigirse para poder pedir la reagupacién del
conyuge y de los hijos menores propios o de la
pareja®t. Esta necesidad es vital y se refleja no
s6lo como estrategia de la Agenda Europea de
Migracién sino que se ha solicitado también,
entre otras instituciones, por la Asamblea Par-
lamentaria desde 2017 y también se reclama
por distintos autores y organizaciones®.

Aunque la politica migratoria de Estados
Unidos parezca haberlo olvidado, ya a finales
del siglo XVIII los reformistas sociales resal-
taban que la base de la integracién estaba en
el trabajo integral con la familia. Como afir-
maba Taylor, la maternidad y la infancia, el
hogar y el grupo familiar ofrecen un pasaporte
comun idéntico que atraviesa las fronteras de
la raza y las barreras del lenguaje»°®. La fa-
milia debia ser el centro del trabajo realizado
en sus casas de acogida e integraciéon o Com-
mons, por ser la base del deterioro —en unos
casos— y una fuente de prevencién y recupera-
cién —en otros—, del bienestar y el sufrimien-
to de los individuos y la comunidad. Su labor
consistia en visitar las viviendas, yendo casa
por casa, con el fin de estrechar los lazos fa-
miliares de sus componentes y las relaciones
interparentales, filiales y parento filiales. Los
centros de integracién de migrantes eran lu-
gares de encuentro donde cualquier miembro
de la familia podria encontrar comprension,
consejos y reunirse e interrelacionarse con
amigos. Eran un complemento al hogar y al
colegio. Habia guarderia, parques y zonas de

% Resolucion 2050, de 23 de abril, de la Asamblea Par-
lamentaria del Consejo de Europa, «The human tragedy in
the Mediterranean: immediate action needed», disponible en
http:/[assembly.coe.int/nw/xml/XRef/X2H-Xref-ViewPDF.asp?-
FilelD=21743 (ultima consulta el 26 de marzo de 2017).

% DE AsIs PENA Diaz: « La agenda europea de Migracion:
ultimos desarrollos», Revista Electrénica de estudios Interna-
cionales, 2017.

% Vid. TAYLOR, G.: Chicago Commons 25 year 1894-1919,
ed. HG Adair, Chicago, 1919, p. 5. Coleccion Graham Taylor pa-
pers. Box 56 year 1919, Newberry Library, Chicago.

juego para evitar que los nifos estuvieran en
calles insalubres, clases para nifios y ninas,
adolescentes y jovenes hasta 25 afios.

3.3.6. Seguridad: evitar la trata
y la explotacion de personas

Una de las formas de participacién mas
importante y que dio mayores resultados en
la prevencion del trafico de nifias migrantes
para la explotacién sexual fue la labor realiza-
da por el Comité de los Quince (comitee of five-
teen) y su colaboracién con el Departamento
de Policia mediante la comisién de seguridad
ciudadana.

En el Comité de los Quince estaban direc-
tores de distintos centros de integracién de
Chicago, entre ellos Janne Addams y Graham
Taylor. El 19 de mayo de 1914 emite un demo-
ledor informe sobre el problema de la prosti-
tucion asi como de preocupantes casos de des-
aparicion de ninas en barrios de inmigrantes.
Su labor fue doble. A través de la comision de
seguridad ciudadana y de su colaboracién con
la Policia de Chicago se identificaron los luga-
res de prostitucion y se puedo detener a los ca-
becillas de las redes de trata y secuestro, con
la colaboracién de miembros de la comunidad.

En los barrios en los que desaparecian las
menores se hizo un llamamiento a los padres y
madres mediante un comunicado y una estra-
tegia comun del Comité de los 15 informando
de las cifras de prostitucion en Chicago®’. Gra-
cias a esta colaboracién del comité mediante
su informe y actuacién se cerraron mas de 400
establecimientos en 1914 y se devolvié a sus
casas a 32 ninas®.

Por lo anterior, podemos decir que los in-
formes realizados sobre el terreno por los re-
formistas sociales (profesores, alumnos, de la

%7 En aquella época habia entre 15.000 y 20.000 prostitutas
en Chicago. Graham Taylor alertaba sobre la inaccion y pasividad
antes esta realidad: «La indiferencia y apatia son uno de los ma-
yores obstaculos para ganar la guerra contra este vicion.

%8 Vid. Comitee of fiveteen: Annual Report, 30 abril 1914.
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Universidad de Chicago y colaboradores de los
proyectos de integraciéon de migrantes y casas
de acogida como las Hull House o los Chica-
go Commons), consiguieron afianzar las bases
para la integracion de los inmigrantes en Chi-
cago. La participacién orgénica con el Ayunta-
miento, a través de distintas comisiones, fue
esencial para modificar la realidad ciudadana
y conseguir la implicacién del municipio en las
necesidades de los inmigrantes. Esta actua-
ci6n influyé en el intento de realizar mejoras
normativas y regulatorias, aumentando las
competencias del Estado y el Ayuntamiento,
para hacer frente a los problemas de la ciu-
dad. Dos fueron los grandes proyectos legales
consecuencia de la labor de los reformistas so-
ciales y la toma de conciencia de las necesida-
des existentes en la poblacién de migrantes:
el intento de reforma de la Carta de Chicago,
ampliando competencias municipales, por un
lado y por otro el plan urbanistico de Chicago
o plan Burnham.

4. NECESIDAD DE REFORMAS
ADMINISTRATIVAS DERIVADAS
DE LA REALIDAD MIGRATORIA
EL TIEMPO PERDIDO PARA EL
DERECHO ADMINISTRATIVO

Pretende este ultimo apartado mostrar
la razén por la cual alguna de las institu-
ciones de integracién de migrantes que apa-
recieron en los barrios de Chicago a finales
del S. XVIII, siguen funcionando en la ac-
tualidad, mas de cien anos después. En Eu-
ropa el Derecho Administrativo incorporé
en sus funciones las exigencias derivadas
del reconocimiento constitucional del Esta-
do Social. Esto hizo que buena parte de las
medidas que se adoptaron tuvieran presen-
te la necesidad de inversi6n y mejora en ba-
rrios pobres con escuelas, centros de salud
y un sistema de empleo y seguridad social
que permitia actuar frente a la pobreza. En
Estados Unidos, esa labor se realiz6 duran-
te muchos afos, por medio de instituciones
privadas y en colaboracién con agencias que
gestionaban parte de los servicios.
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Dos modelos diferentes para solucionar
realidades parecidas que han evolucionado
hasta hoy y que se enfrentan a nuevos retos
migratorios aunque, tal vez, no sean tan extre-
mos como el que se vivié en Chicago. Describi-
mos aqui como fracasé el intento de modificar
y fortalecer la normativa interna de funcio-
namiento de la ciudad de Chicago siguiendo
el relato de Flannagan®. Haciéndolo veremos
hasta donde lleg6 la intervencién de los refor-
mistas sociales y como se pudieron solucionar,
mediante el soft law, alguno de los retos mi-
gratorios. También veremos la incorporacién
de ciertos aspectos de planeamiento urbano
al plan urbanistico que model6 la gran ciu-
dad de Chicago tal como la conocemos: el plan
Brunham 1909, que comenz6 a desarrollarse a
principios del siglo XX con la realidad identifi-
cada por los reformistas.

4.1. La reforma de la Carta

En 1902 se comienza a gestar una cam-
paiia que pide la reforma del Estatuto Muni-
cipal de Chicago, su carta constitutiva. Este
fenémeno no se produjo sélo en esta ciudad
con una realidad social tan convulsa sino que
se extiende como peticiéon en todos los Esta-
dos Unidos. Este deseo de cambio venia de la
mano del movimiento progresista reformista.
Los municipios tenian competencias escasas
sobre los servicios publicos y poca capacidad
para su concesiéon y gestién como consecuen-
cia de una normativa Estatal en materia mu-
nicipal redactada antes de que las ciudades se
desarrollaran tanto y absorbieran tanta po-
blacién con realidades y necesidades diversas.

Entre los problemas que debian solucio-
narse con la reforma se encontraban el sola-
pamiento de competencias en materia impo-
sitiva y administrativa con los estados y la
consiguiente limitaciéon en su capacidad para
que los municipios pudieran recaudar impues-
tos, lo que reducia mucho la financiacion de

% FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern llinois University, 1987.
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los servicios y cambios que las ciudades nece-
sitaban para poder integrar y dar unas con-
diciones de vida aceptables a los barrios de
poblacién migrante. El reto de la época, como
describe Flanagan, fue persuadir a los legisla-
dores de los estados de la necesidad de abor-
dar estos cambios.

Juridicamente no era facil ampliar las com-
petencias de las ciudades. La Carta de Illinois
de 1870 no otorgaba competencias a las ciuda-
des y éstas no contaban con autonomia, lo que
hacia muy dificil asumir competencias en ma-
teria de servicios adicionales para la llegada
de la nueva mano de obra inmigrante. Pero no
s6lo las circunstancias legales no eran propicias,
tampoco lo eran las politicas. Segin Flanagan,
el nuevo Estatuto municipal de Chicago no se
aprob6 porque el gobierno municipal de la época
no fue capaz de percibir las necesidades de una
ciudad industrial y moderna y darlas a conocer
al Estado para que le permitiera asumir cierta
autonomia debido a la realidad de gran ciudad.
Ademss, la ciudadania seguia desconfiando de
los politicos de la ciudad y esto llevé a la imposi-
bilidad de adoptar una nueva norma que podria
haber puesto méas poder en sus manos®.

Muchos historiadores han descrito la
dualidad en los grupos sociales de Chicago
de la época que llevaron a que no hubiera
un cambio normativo que fortaleciera la
autonomia local. Existia una dicotomia de-
bido a la subyacente dualidad en el etnocul-
turalismo de estos sectores. Muchos de los
progresistas eran clase media anglosajona
y protestante. Su etnoculturalismo les lle-
vaba a creer en las buenas acciones y por
tanto apoyaban la reforma que fortaleceria
al gobierno municipal y, con ello, una ma-
yor intervencion de la administracién en los
problemas municipales de los inmigrantes.
Para los Ritualistas, Catdélicos e inmigrantes
en mayor medida que se oponian a las refor-
mas, la intervenciéon mediante cambios en la
regulacién municipal y aumentando su com-

5 Vid. FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago,
Southern Ilinois University, 1987, p. 2.

petencia podia afectar a directrices morales
o a asuntos sociales que irian en detrimento
de la libertad personal®'.

Por otro lado, algunas organizaciones como
la United Societies bien activas en la ciudad,
temian que el cambio en el poder que la carta
proponia, aumentando las competencias mu-
nicipales, habria supuesto entregar més poder
a los empresarios y liberales, que conseguian
gran cantidad de beneficios con un gobierno lo-
cal debilitado. Temian que més competencias y
autonomia implicara menor control empresarial
y mas privilegios para éstos, si bien mas com-
petencias tal vez hubieran permitido un mayor
empoderamiento municipal con mas soporte
financiero derivado de la autonomia y menos
dependencia de las clases econémicas mas favo-
recidas®.

Chicago mantiene de aquella época al-
gunos problemas de duplicidad de compe-
tencias. Aun existe un distrito de parques
(unificado, eso si) y otro de educacién que
funcionan como agencias, con competencias
propias demads de las atribuidas al Ayunta-
miento. También el Distrito del Condado y el
Distrito de Sanidad se conservan de aquella
época, por lo que el Ayuntamiento no tiene
los problemas econdémicos que vienen del
mantenimiento de los hospitales, pero tam-
poco tiene el control de servicios que son vi-
tales para el bienestar de sus ciudadanos®.
Otras nuevas agencias han aparecido en los
ultimos anos: Conservacion de bosques, ins-
titutos, transportes de Chicago y regional.
El problema de estas agencias no es sé6lo que
dupliquen funciones sino que también esca-
pan al control de cuestiones muy relevantes
para la vida de la ciudad.

61 KLEPPNER, P.: The cross of culture: a social analysis of
Midwstern Politincs, 1850-1900, New York: the free press,
1970, p. 169-178; Chicago divided: The making of a Blanck
Mayour, lllinoris University Press, 1985.

52 FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern llinois University, 1987, p.151.

8 FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern llinois University, 1987, p. 158.
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Debe decirse que pese a que la imposibili-
dad de reforma vino tras largos anos de presién
por el cambio en las competencias municipales
y la reforma de la Carta. En 1887, la Asociacién
de Ciudadanos de Chicago (Citicens’ Associa-
tion of Chigaco) comenz6 a reclamar la anexién
de las ciudades dormitorio al drea metropoli-
tana. Con la oposicién de aquellos que habian
abandonado la ciudad para evitar los grandes
problemas urbanos, se presenté la propuesta
de aprobacién de un reglamento por parte del
Ayuntamiento de Chicago que anexionara los
municipios adyacentes a la ciudad.

En noviembre de ese afio se celebraron de
forma simultanea varios referéndums de ane-
xién con un resultado dispar. Los ciudadanos
de Lake and Lakeview rechazaron la anexién
y Hyde park, Cicero y Jefferson Park votaron a
favor de entrar en la ciudad. El referéndum fue
declarado ilegal meses después por el Tribunal
Supremo del Estado de Ilinois, porque la nor-
mativa de anexi6n era inconstitucional®.

Dos afios después, con el apoyo del Consejo
de la ciudad de Chicago que aprobé dos orde-
nanzas, se volvié a intentar aprobar el Regla-
mento de anexiéon. Las ordenanzas garanti-
zaban que las areas comprendidas por esos
municipios que se querian anexionar, serian
distritos en los que no se aplicarian ciertas
normas municipales si no existia un consen-
timiento expreso, en especial la normativa de
edificacion. De este modo se anexionaron més
municipios.

Por tanto vemos los efectos de la inmigra-
ci6n en la reforma normativa municipal de
Chicago, que crecié gracias a la anexién de
municipios adyacentes tras la aprobacién de
varios reglamentos y realizacién de consul-
tas municipales al respecto. Los ciudadanos
entendian que la solucién a la falta de ser-
vicios mejoraria si el municipio era fuerte
y tenia mas competencias. Es cierto que los
municipios son las instituciones de la admi-
nistraciéon que identifican en mayor medida

5 Vid. Ill.Cent. R. R. Co. V. City of Chicago, 176 U.S., 646.
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su situacién migratoria y la necesidad de
servicios. Como sucedi6 antiguamente en Es-
tados Unidos, la actualidad deberia permitir
a los ayuntamientos que tienen gran presion
inmigratoria, contar con mas fondos que les
permitan dar soluciones sociales a la reali-
dad que viven.

La presién migratoria en Chicago era
extrema. Los avances industriales y el au-
mento de poblacién habia producido un in-
meso problema que la ciudad no era capaz
de solucionar. Especialmente el problema del
alojamiento, insuficiente y envejecido. Otro
de los problemas era la calidad de muchas
viviendas, sin banos, ventilacién, con un mal
sistema de drenado de aguas sucias y algu-
nas carentes de abastecimiento de agua o con
un sistema insuficiente. Asi puede verse en
un informe del Departamento de Salud® y
también se plasmé en la comisién de salud
de Chicago, que desde 1872 pedia infructuo-
samente a la ciudad una regulacién especifi-
ca en materia de sanidad y vivienda. Como
antes hemos dicho, Jane Addams describia la
realidad de Chicago sobre vivienda, sanidad
y recogida de residuos, competencias basicas
en materia municipal®.

Entre 1890 y 1910 el 75% de la poblacién
la componian personas nacidas fuera de Es-
tados Unidos®. Es interesante la descripcién
de Flanagan de las distintas olas migratorias
y como éstas tuvieron efectos diferentes en-
tre la poblacién. Durante afios la poblacién
de Chicago habia recibido inmigrantes. La

% Chicago Dpartmente of Health, Biennial Report (1895-
1896), p. 63-64; HUNTER, Robert: Tnement Conditions in Chicago:
a report by the investigation Committee of the City Homes Asso-
ciation (Chicago: Ctiy homes Association, 1901. PHILPOTT, Thomas
Lee: The slum and the Ghetto: neighborhood Deterioration and
middle-Class referom, Chicago, 1880-1930, Oxford, 1978.

% ADDAMS, Jane: Twenty years ant the Hull house, p. 200
a 211. «La de la basura, se acumulada en determinados barrios
donde los servicios de limpieza no actuaban con la connivencia
de inspectores de basura que eran nombrados por decision po-
litica 'y no cumplian con sus obligaciones».

67 CHUDACOFF, Howard: The evolution of american urban
society, ed. Englewoord Cliffs, 1975, p. 91 (similar a Boston y
New York).
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ciudad habia podido asimilarlos sin proble-
mas: el nimero era menor, en su mayoria
hablaban inglés, y un porcentaje elevado de
ellos tenian estudios y habian recibido edu-
cacion profesional o eran artesanos. Por esa
razon la ciudad podia integrarlos. Primeras
y segundas generaciones de alemanes, escan-
dinavos e incluso irlandeses ocupaban todo
tipo de puestos y profesiones a comienzo de
siglo. La poblacién se alarmé ante la llegada
masiva de los inmigrantes de principios de
siglo. Entre las razones estaba la nacionali-
dad (europeos del este y mediterraneos) que
fisicamente eran diferentes y apenas habla-
ban inglés. Pero tal vez fuera mads patente la
diferencia porque todos venian de una clase
socio-econémica distinta: eran pobres, en su
mayoria sin educacién, ignorantes, sin cua-
lificaciéon profesional alguna que llegaban a
una ciudad industrial cuando su procedencia
era rural®®,

La Unién Europea tuvo una politica de
integraciéon de inmigrantes hasta el ano
2003 que se suspendié. Esta se implementé
para reforzar la integracién de ciudadanos
europeos que llegaban a otros paises de la
unién a trabajar, pero, sobre todo, ante la
recepcion de inmigrantes que difieren cultu-
ralmente de la realidad social del pais recep-
tor. Por este motivo es preciso acentuar las
politicas de integracién cuando la inmigra-
cién es més diferente cultural y socialmente,
puesto que los esfuerzos de integracién han
de ser mayores.

Los problemas de la llegada masiva de inmi-
grantes a Chicago a principio de siglo fueron la
consecuencia de que su recepcion no fuera dig-
na: no tenian vivienda, el sistema educativo no
tenia recursos sufrientes para asumir a tantos
alumnos, que ademas no hablaban ingles. Tam-
poco habia recursos para construir colegios nue-
vos ni contratar a mas profesores. A finales de
siglo, tras la depresion econémica y sin una es-
tructura legal adecuada era imposible ayudar a

% FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern Ilinois University, 1987, p.19.
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estas personas que se incorporaban como mano
de obra del mercado de produccién industrial.

Una de las causas que agravaron la situa-
cién fue que la mayor parte de los servicios
publicos se prestaban mediante un sistema de
franquicias o empresas privadas. Estas fran-
quicias se encargaban de prestar el servicio
publico de transporte, de gas, electricidad y
teléfono. Las empresas operaban mediante
autorizaciones aprobadas por el municipio
mediante su regulacién en las ordenanzas
municipales®. En la norma se detallaba el
nombre de la empresa a la que se le permitiria
operar y la fecha de aprobacién y de entrada
en vigor de sus servicios. Se designaba el 4m-
bito de actuacién con indicacién de las calles y
bloques a los que daban mantenimiento (con
una red de gas, teléfono o eléctrica). En ese
apartado se detallaba como debian ser las con-
ducciones, la profundidad y las prescripciones
técnicas de la excavacién y se aludia a la nece-
sidad de irse adaptando a los requisitos técni-
cos cumpliendo con la normativa de la ciudad.
Se exigia restaurar las calles, el pago de una
compensacion a la ciudad del 3% de lo que se
cobrara a los particulares y establecia las can-
tidades maximas que se podria cobrar a los
ciudadanos, asi como los afios de duracién de
la concesion (la de gas o electricidad era de 20
anos). Como indica Flanagan, esta forma de
prestar servicios, «ofrecia la posibilidad de ob-
tener grandes beneficios a los avaros empresa-
rios y funcionarios publicos»™. Esta situacién
se reproducia en todo el pais™.

% Vid. Special Ordinances of Chicago, Ed. Conkey Com-
pany, Chicago. 1898. Este volumen contienen todas las orde-
nanzas aprobadas por el pleno de la ciudad hasta el 1 de agosto
de 1898. En su contenido se establecen concesiones de elec-
tricidad, calor y energia; gas, Cuidado de parques, Boulevards
y calles, tuberias, vias de los distintos transportes (tranvia, ele-
vados), compafias de telégrados y teléfonos, cementerios, Sirva
de modelo la concesion del servicio. https:/[archive.org/details/
specialordinance02chic/page/14

0 FLANAGAN, Maureen A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern llinois University, 1987, p. 20.

7' STEFFENS, L.: The shame of the cities ed. McClure, 1902.
Barret, The automobile and Urban Transti, ed. New Viewpo-
nints, 1973; HoLu, Melvin: Reform in Detroit: HAZEN, S.: Pingree
and Urban Polictics, ed. Oxford, 1969.
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La necesidad de mejorar el sistema de ser-
vicios y el método de concesion de prestacién
de los mismos por parte del Ayuntamiento
hizo que algunos de los ciudadanos de Chica-
go de la época empezaran a organizarse por su
cuenta y, entre otras medidas, surgiera entre
los reformistas la idea de aprobar un nuevo
estatuto municipal. Como hemos visto fue esta
una tarea dificil, dado que las competencias
en esta materia estaban en manos del Estado
de Illinois, que no era favorable a los cambios
0 a aumentar las competencias municipales.
La propuesta liberaria a la ciudad del control
del poder legislativo estatal y reestructuraria
el gobierno municipal. Como describe Flana-
gan en su libro sobre la reforma de la Carta
o Estatuto de Chicago, esta ciudad decidié no
aceptar la reforma estatutaria en 1907 entre
otras razones por la cultura politica existente
en la ciudad en aquel tiempo. El movimiento
—de reforma del estatuto— originé un contexto
de desarrollo de coaliciones de residentes ba-
sadas en ideas comunes sobre la forma y los
fines que debia perseguir el gobierno munici-
pal. El autor aclara que estos movimientos no
eran institucionales™.

4.2, El Plan Urbanistico de Chicago:
El Burnham

El diseno del Plan Urbanistico de Chi-
cago es un reflejo del periodo histérico de la
industrializacién y del movimiento de pobla-
cion del campo a la ciudad y de fuertes mi-
graciones. El plan comenzé a disenarse en
1906 con una propuesta de la asociacién de
comerciantes. Como los reformistas sociales,
eran conscientes de la necesidad de modificar
el planeamiento urbano debido al crecimien-
to desmesurado de la ciudad, si bien sus fines
e intereses no eran los mismos, como tampoco
lo fueron algunas de las prioridades, aunque
en otras convergieron. De cualquier manera
el plan recoge fundamentalmente las necesi-

72 FLANAGAN, Maureen. A.: Charter reform in Chicago, Sou-
thern llinois University, 1987, p.136.
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dades y servicios que reclamaba la asociacion
de comerciantes y se puede decir que satisfizo
las necesidades de industrializacién y el mo-
delo econémico capitalista también mejoré la
situacion social de los trabajadores™.

El Plan Urbanistico pensé en las necesida-
des de los vecinos de la ciudad en algunos de
sus disefios. Cabe destacar que para elaborar
el plan se creé la Comisién del Plan de Chi-
cago. En este organo no sélo estaba represen-
tado el gremio de empresarios y arquitectos,
también hubo representacién de Reformistas
sociales como Graham Taylor™. Una muestra
de ello fue la de declarar zona no urbanizable
aproximadamente unos 47 kilémetros de la ri-
bera del lago Michigan. Una zona destinada
a parques en la que sélo se podrian construir
unos 6 kilémetros. Graham Taylor también
incorporé al plan la solicitud de la Citicens’
association sobre la defensa de los bosques,
que consiguié que en el plan se incorporaran
nuevas zonas verdes de la ciudad y parques™.

Una medida especialmente importante
adoptada por el plan fue la modificacién
del acceso ferroviario a la ciudad. El dise-
fio de las vias y la ubicacién de la estacion
hacian inaccesibles partes de la ciudad
precisamente habitadas por los nuevos lle-
gados a esta. La ampliaciéon de estaciones
y recorridos de los trenes que conectaban
los barrios con el centro de la ciudad tam-
bién mejoraron mucho el acceso mas rapido
a los lugares de trabajo ademaéas de permi-
tir la expansion del distrito financiero. El
plan urbanistico se adapté a las distintas
realidades sociales existentes en la ciu-
dad de Chicago. La creacion de estaciones
y vias elevadas del suelo permitieron que
la ciudad se mantuviera unida y accesible.
El servicio de transportes, antes pensa-
do unicamente para el distrito financiero,

75 Vid. SIMITH, C.: The plan of Chicago. Daniel Burnham and
the remaking of the American City, p. 15-17.

7 Vid. Coleccion Graham Taylor papers. Box 13, folder
613, Newberry Library, Chicago.

7> Vid. Coleccion Graham Taylor papers. Box 13, folder
586, Newberry Library, Chicago.
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se amplié a los barrios, mas alld de Loop.
El acceso en tren de pasajeros con tarifas
accesibles permitié que la ciudad contara
con un servicio de transporte de cercanias
de 1.300 trenes en 1910 que transportaban
157.000 personas. En 1920 el nimero de
viajeros por dia superé los 270.0007.

Como hemos indicado anteriormente uno
de los problemas de las calles de Chicago era
la suciedad y la falta de pavimentacién de las
mismas. Debido al desarrollo de la industria

del automévil se pavimentaron més calles y
se prolongaron los accesos a la ciudad. Esta
medida fue muy beneficiosa para la mejora de
las condiciones de los barrios.

Puede verse como la intervencién urbanis-
tica impuesta por una visién elitista del mo-
delo de ciudad se proyecté a todos los sectores
sociales, también a los inmigrantes™. La ciu-
dad mejoré sus condiciones con la aparicién e
implementacién del Plan Burnham que acogi6
parte de las peticiones de los reformistas.

MAPA DEL CATALOGO DE NEWBERRY LIBRARY, CHICAGO
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5. LA AGENDA EUROPEA DE
MIGRACION ;HEMOS AVANZADO?

La agenda Europea de migracién estable-
ci6 cuatro pilares de actuaciéon fundamentales
que permitieron también actuar en aspectos

76 Vid. SIMITH, C.: The plan of Chicago. Daniel Burnham and
the remaking of the American City, p. 41-42.

tures of the Chicago Plan shown here and discussed in the text, the municipality is acquiring 25,000 acres of land in a
k preserve, and preparing to extend Ogden Avenue diagonally

1t is also planning the extension of three other broad thoroughfares nbrth and south throughout the
t Sidf.—wt'sttrn Avenue, Ashland A\!mm:, and Roby Street.
n the schools, and elsewhere, amount to more than M The whole plan was prepared under the direction of the
among the world's city-planning experts.

through the city from the southwestern section

expenditures to date by the Commercial Club in fostering the

menos esenciales, y han servido para incen-
tivar ciertas reformas legales en diferentes
paises, verdaderamente competentes en esta
materia. Podemos decir que no todas las me-
didas han encontrado una acogida directa ni

77 Vid. op. cit. p. 71 y ss.




se han implementado en igual medida por los
distintos paises.

El objetivo comin de la Agenda pretendia
mejorar el problema migratorio y la gestién
que los paises han hecho del mismo. Las cua-
tro medidas fundamentales que se propusie-
ron fueron: disminuir los incentivos a la in-
migracién irregular; aumentar la vigilancia
de las fronteras exteriores para fortalecer los
controles y entradas; desarrollar una politica
solida comun de asilo, e intentar modificar la
legislacion y garantizar el cumplimiento para
conseguir que la inmigracién se ajuste a la
norma y sea legal.

1. El primero de los objetivos de la Agenda
pretende poner freno a la migracion irregular
y a los incentivos que la promueven. Dicho
pilar exige un refuerzo de las relaciones con
los paises claves y con mayores problemas de
migracién™. La cooperacién se hara de dos for-
mas: mediante politicas de cooperacién para el
desarrollo en las que se fomenten actuaciones
en dichos paises; y por otro lado mediante la
politica exterior de la Unién. La ayuda de coo-
peracién al desarrollo se realizé en un plan de
2014 a 2020 con una dotacién presupuestaria
de 96.800 millones de Euros para las regiones
de Africa, Asia y Europa Oriental dado que
son éstos los lugares de los que proceden la
mayoria de los migrantes que llegan a Europa.

2. El segundo mecanismo de prevencién ha
supuesto la reforma de la legislacion penal de
muchos paises de la Unién. Se siguen centran-
do los esfuerzos en la lucha contra traficantes
y tratantes. Para ello es esencial la coopera-
cién que antes se ha visto con terceros paises
a la vez que se intensifique en los paises que
conforman Europa la identificacion, investiga-
cién, captura, destruccion, congelaciéon o deco-

78 SANCHEZ SANCHEZ, Z.: El Derecho de Asilo en Europa: en
aras de un complejo Equilibrio, ed. Ratio Legis, 2016, se realiza
esta descripcidn sobre los objetivos de la agenda en el Capitulo II.

7% Situaciones derivadas de realidades territoriales en las
que existen guerras civiles, hay persecucion de parte de la po-
blacion, elevados indices de pobreza y problemas derivados del
cambio climatico.

SuU

REVISTA DE

ABAJO, MIG
MARIO

ZULIMA SANCHEZ SANCHEZ

miso de activos o la destruccién por ejemplo
de las embarcaciones que utilizan para sus ac-
tividades delictivas. También se debe luchar
contra el blanqueo de capitales proveniente de
esta actividad.

Estas medidas pasan por una cooperacion
activa en las unidades de informacién finan-
ciera y delictiva incardinada dentro de la
Agenda Europea de Seguridad y coordinada
en buena medida por Europol y Frontex. Una
de las funciones de los agentes de FRONTEX
en los hot spots, consiste precisamente en la
identificacién de las redes de trata de perso-
nas. Estas medidas también han tenido un
reflejo directo en la legislacién interna de los
paises. Para evitar las practicas que venimos
mencionando, ha sido necesario tomar medi-
das para reducir el empleo de personas que no
tengan derecho a residir en la Unién Europea.

En la actualidad todos los paises cuentan
con funcionarios de enlace en materia de in-
migracién en terceros paises. Su finalidad es
la de facilitar las medidas adoptadas por la
UE para combatir la inmigracién irregular.
Estos se crearon mediante Reglamento CE n°
377/2004 del Consejo, de 10 de febrero. Ahora
ademas de aquellos delegados de cada pais,
existen funcionarios de enlace en materia de
Migraciéon que trabajaran en las Delegacion
de la Unién Europea en paises clave para ana-
lizar datos recogidos con autoridades locales y
la sociedad civil.

Como vemos en esta medida, la Unién Eu-
ropea reconoce la importante labor que reali-
zan grupos de interés y la Administracién mas
cercana y conocedora del problema migratorio:
la Administracién Local. De estas entidades,
fortalecidas en la actualidad, se sirve la Unién
para analizar la realidad y los problemas de
los inmigrantes. Muchas de estas asociaciones
reciben fondos de la Administracién Pidblica o
de los Fondos Europeos. Sin duda un avance
y elemento clave para identificar problemas y
buscar soluciones.

3. El tercer objetivo consiste en desincenti-
var el empleo, por parte de las empresas euro-
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peas, de inmigrantes irregulares. Esta medida
pretende terminar con condiciones salariales
precarias y que, indirectamente, reduce el
incentivo a la trata de seres humanos. Estas
medidas continuaron la senda marcada por la
Directiva 2009/52/CE, de 18 de julio que esta-
blecia normas minimas sobre las sanciones y
medidas aplicables a los empleadores de nacio-
nales de terceros paises en situacién irregular.
En Espana esta cooperacion ha comenzado a
ser mas efectiva con la aprobacién de la Ley
13/2012, de 26 de diciembre de lucha contra
el empleo irregular y el fraude a la Seguridad
Social®. Esto ha llevado a aumentar las com-
petencias de los inspectores de trabajo y sus
funciones, ademds de aumentar las garantias
del procedimiento sancionador y endurecer las
sanciones principales, asi como las accesorias.

2. Como mayores modificaciones podemos
decir que se ampliaron los plazos de resolu-
cién de los procedimientos sancionadores en
esta materia a nueve meses, la falta de colabo-
racién con las autoridades se prescribe como
falta leve, lo que facilita la colaboracién con
las autoridades. También se ha reforzado el
papel de las sanciones accesorias con el fin
de que acttie con cardcter disuasorio. Se tra-
ta de la imposibilidad de acceso a actividades
de fomento de la administracién, como es el
caso de pérdida de bonificaciones o ayudas y
la posibilidad de extender la imposibilidad
para acceder a ellas hasta por un periodo de
dos anos. Estas medidas implementan pues
las directivas de la Uni6én que pretenden se-
guir reforzandose en los préximos afios, si bien
no se exponen medidas més concretas. Sélo se
indica que se deberd implementar con mayor

8 Viid. GOERLICH PESET, J.M.: «Lucha contra el empleo irre-
gular y el fraude en la Seguridad Social» Revista del Ministe-
rio de Empleo y Seguridad Social, n°.119, 2015, pp. 149-160
Jover RAMIREZ, C.: «La incidencia de la Ley 13/2012, de 26 de
diciembre, de lucha contra el empleo irreqular y el fraude a la
Seguridad Social, en la potestad sancionadora de la Adminis-
tracion en el Orden Social» Actualidad laboral, n° 12, 2013, pag.
2; TOROLLO GONZALEZ, FJ.: «La Ley 13/2012 vy la lucha contra el
empleo irreqular y el fraude a la Seguridad Social: anteceden-
tes y contexto normativon, en Revista espafiola de derecho del
trabajo, Civitas, n° 158, 2013, pp. 221-242.
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eficiencia para lo cual se dara prioridad a los
procedimientos de infraccién que se relacio-
nen con esa Directiva®!.

3. Estas medidas pretenden poner freno,
por tanto, a la realidad ya descrita hace un
siglo en Chicago: condiciones de trabajo muy
precarias, sin cualificacién y que llevaban a
unas condiciones de vida extremas a los traba-
jadores. Esa realidad se sigue encontrando en
Europa, como puede desprenderse de la nece-
sidad de regulacién que impuso la Directiva.
Sigue habiendo una eficacia dispar de la im-
plementacién de la norma en diferentes pai-
ses. La labor de inspeccién para garantizar el
cumplimiento es esencial y deberia reforzarse
para que la reforma que se pretende desde
Europa pueda ser més efectiva.

4. Para garantizar la anterior medida di-
suasoria de la inmigracién irregular se re-
quiere un sistema de retorno eficaz. Se trata
de reducir el numero de inmigrantes en situa-
cion irregular, incumpliendo la normativa que
cada pais impone para la estancia, residencia
y trabajo de extranjeros. El sistema de retor-
no o expulsiéon administrativa no funciona de
manera eficaz. La propia Agenda daba un dato
preocupante: de todas las decisiones de retor-
no emitidas en el afo 2013 en la Unién Euro-
pea se aplicaron de forma efectiva el 39,2% de
las mismas. Muchas de estas decisiones pro-
bablemente se recurrieran judicialmente y se
suspendiera el acto de expulsion, pero otras se
hicieron imposibles por las dificultades que la
propia Agenda comenta: en muchos casos los
terceros paises incumplen la obligacién inter-
nacional de readmitir a sus nacionales®. La
Unioén pretende reforzar la ayuda para que los
terceros estados cumplan con esa obligacién
trabajando en dos aspectos: por un lado, me-
diante programas como el proyecto piloto en
materia de retorno con Pakistan y Bangladesh
(2014); y por otro se intentard dar prioridad

8 Vid. GoNzALEZ ORTEGA, S.: «<Empleo irregular y Adminis-
tracion Laboraly, Temas Laborales, n°. 125, 214, pp. 147 a 187.

8 Qbligacion internacional derivada del Acuerdo de Coto-
nu, en concreto el articulo 13 reconoce esta obligacion.
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también a las medidas por incumplimiento de
la Directiva de Retorno®.

5. Unida con las anteriores —que se enca-
jan en el desincentivo a la migracién ilegal—y
muy relacionada con ellas estd la elaboracién
de una politica de migracién legal.

Entre sus actuaciones destaca la iniciativa
que pretende atraer talentos a la Unién me-
diante la posibilidad de acceso con la tarjeta
azul, ya mencionada que también permite
la movilidad entre paises de la Unién y que
apenas ha sido empleada por los estados. Las
opciones de implementacion que se dan a los
Estados por sectores productivos o en la pro-
pia adopcién o no de esta medida ha hecho
que la efectividad del modelo de captacion de
talentos haya tenido resultados poco fructife-
ros que también han destacado los autores y
la propia Directiva. Desde que se implementé
s6lo se han expedido 16.000%.

Esta medida pretendia introducir en el mer-
cado de trabajo inmigrantes cualificados. Hemos
identificado antes las dificultades y desprotec-
ci6n que la falta de cualificacion y estudios de
los empleados puede tener para la integracién
y buenas condiciones de trabajo y, por ende, de
vida. Esta medida pretendia fortalecer y primar
este tipo de inmigracién. Pero estas medidas no
suponen, por si solas, una solucién al problema
de la integracién de los inmigrantes en las ciu-
dades y paises que los acogen®.

8 (GONZALEZ SAQUERO, P.: «La Directiva «retorno» y el alcan-
ce de la armonizacion del procedimiento de expulsion de ex-
tranjeros. Comentario a la Sentencia del TJUE de 28.4.2011, as.
El Dridi C-61/11 PPUn. Revista espariola de derecho del trabajo,
ed. Civitas, n° 152, 2011, pp. 1135 a 1152 y también en «La requ-
lacion de la expulsion administrativa por estancia irregular en
Espana, incompatible con la Directiva «Retornon. (Sentencia del
Tribunal de Justicia, asunto C-38/14, Zaizoune)» Civitas. Revista
espariola de derecho europeo, N°. 55, 2015, pp. 133 a 158.

 Aprobado mediante Directiva 2009/50/CE, de 25 de
mayo sobre condiciones de entrada y residencia de nacionales
de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado.
Vid. GUmUs, Y.K.: «EU Blue Card Scheme: The Right Step in the
Right Direction?» European Journal of Migration and Law, 12,
2010, P. 435 a 453.

8 CERNA, L.: «Understanding the diversity of EU migration
policy in practice: the implementation of the Blue Card initia-
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Por ese motivo la Agenda retoma otra vez
un tema relegado a un segundo plano en la
politica de migracién, més centrada en la se-
guridad en los ultimos afios: la integracién
de los inmigrantes. El fondo de Asilo, Migra-
cion e Integracién se destina a iniciativas
para mejorar competencias profesionales,
lingtiisticas, acceso al mercado laboral y edu-
cacion inclusiva, campanas de concienciacién
y otras actuaciones que también encuentran
ayuda por parte de los fondos FEDER y el
Fondo Social Europeo. Sin duda estas me-
didas de fomento de inclusién para refugia-
dos, solicitantes de asilo y nifios son de vital
importancia para la inclusién social de estos
grupos de recién llegados.

6. Crear una politica comin de asilo sélida
es otra de las medidas por las que apuesta la
Agenda Europea de Migracion.

El sistema de asilo europeo tiene unos pro-
blemas que deben ser solucionados: falta de
claridad, la desconfianza que existe entre los
estados miembros debido a la fragmentacion
y diversidad del sistema de asilo en la Unién.
en la Unidn que, en la practica, se convierte en
una disparidad de sistemas de asilo aplicables
con una consecuencia directa: los solicitantes
presentan solicitudes en distintos estados para
contar con mayores posibilidades de admisién.

Trabajar en un sistema claro y coherente
de asilo, la unificacién de los procedimientos y
la respuesta unitaria son las dnicas opciones
para devolver la confianza entre paises y la
respuesta uniforme a los solicitantes, en aras
de una mayor seguridad juridica en materia
de asilo en Europa. Ademas, se debe buscar un
reparto uniforme de responsabilidades entre
estados. En esta nueva situacion el Sistema
Europeo Comtun de Asilo debe reforzar sus
mecanismos de control de cumplimiento por
parte de los Estados®.

tiven, Review of Policy Studies, 2013, vol. 34, n°. 2, Ed. Roulege,
pp. 180 a 200.

8 Vjd. SANCHEZ SANCHEZ, Z.: The right to asylum in Euro-
pe..., p. 34.
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El problema fundamental de la aplicacion
de la Agenda y de las medidas de la Unién en
la practica sigue la realidad competencial en
esta materia que hace que los Estados, al im-
plementar las medidas, no lo hagan de forma
homogénea®”. El impacto que las sanciones por
incumplimiento han causado en los paises que
no han respetado las directrices de la Agenda
han sido ineficaces. Ademas, la labor coordina-
da en ciertas medidas plantea dificultades en
el Ambito internacional lo que dificulta cum-
plir con los objetivos, debido a los diferentes
intereses de los Estados que saben que sus
actuaciones en materia de politica migratoria
y de asilo pueden tener consecuencias no de-
seadas en la politica interna de los paises y
en las relaciones internacionales con terceros,
respectivamente.

En este sentido la Unién Europea, como le
sucedia al Ayuntamiento de Chicago de hace
una centuria, carece de competencias para
asegurar que sus decisiones son efectivamen-
te implementadas. Los Estados van adoptando
decisiones en funcién de la realidad nacional
politica del momento y no tanto desde las ne-
cesidades efectivamente planteadas por mu-
nicipios y sociedad civil, si bien los primeros
cuentan con mas autonomia y competencias
para decidir sobre las posibles soluciones a
adoptar ante la realidad social que deben en-
frentar. Muchas de esas soluciones vienen de
la mano de fondos de integracién que se ges-
tionan desde la Unién Europea, lo cual permi-
te que los Estados se mantengan al margen
de estas actuaciones y dejen mayor libertad a
los municipios para desarrollar sus politicas
sociales y de integracion.

6. CONCLUSIONES

Los reformistas utilizaron su posicién en co-
misiones de expertos y los datos e informes que

8 HAMPSHRIE, J.: «Speaking with one voice? The European
Union's global approach to migration and mobility and the lim-
tis of international migration cooperation», Jounal of Ethnic
and Migration studies, n° 42, 2016, pp. 571 a 586.
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redactaron en sus investigaciones para pedir
reformas que mejoraran las condiciones de vida
de los inmigrantes. Ellos trabajaban en casas de
acogida que servian de primera vivienda, cen-
tros de formacion, sociales, ludicos, asistencia-
les y de integracion en la nueva ciudad que les
acogia no en las mejores condiciones ni con los
mejores Servicios.

La utilizacién de mecanismos de participa-
ciéon organica en el Ayuntamiento les permi-
ti6 solicitar, promover y ser motor del cambio
regulatorio necesario para fortalecer al nivel
territorial més cercano a la realidad que de-
bia ser mejorada. El d4mbito municipal, con
pocas competencias y carente de autonomia,
precisaba de reformas legales en la Carta. La
imposibilidad de realizar dichas reformas, por
diversos factores socio-politicos ademads de
juridicos, no imposibilité la labor normativa
reglamentaria. La regulacion en materia de
licencias, concesién de servicios, ayuda social
o el planeamiento incorporaron, en parte, las
demandas de los reformistas. Las reformas ju-
ridicas necesarias para mejorar las condiciones
de vida de la poblacién no fueron radicales, los
reformistas tuvieron que seguir utilizando los
mecanismos de participacién en comisiones,
existentes en el ambito municipal, para ayudar
a formar la voluntad del regulador y ser la voz
de los inmigrantes.

Fueron pioneros, en fin, de la labor que en
la actualidad siguen realizando asociaciones y
grupos de interés en Estados Unidos y tam-
bién en Europa en defensa de las necesidades
de los inmigrantes. Europa vive en la actuali-
dad una situacion similar. La Unién Europea
es consciente de que los Estados deben dar
soluciones a la crisis migratoria desde la re-
forma, no desde el inmovilismo. Europa vive,
en materia de regulaciéon migratoria, una si-
tuacién similar al Ayuntamiento de Chicago
de la época estudiada. La ciudad de Chicago
era una administracién disfuncional por ca-
recer de competencias para tomar medidas o
acciones directas y reformar la realidad mi-
gratoria y la condiciones de vida de los inmi-
grantes. Esta situacién es similar a la de la
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Unién Europea que puede proponer acciones
como las contenidas en la Agenda Europea de
Migracién pero que, en la préactica, no puede
implementar si los Estados se oponen.

Indudablemente hemos avanzado en ma-
teria legislativa y regulatoria, en el recono-
cimiento de Derechos de los inmigrantes, en
los procesos y en la participacién de grupos de
interés en la toma de decisiones... pero han
pasado mas de cien afios desde que la reali-
dad descrita en Chicago fuera abordada por
los reformistas y en aquella descripcion sigue
habiendo circunstancias sociales, juridicas y
politicas no tan lejanas a la realidad actual.
¢{Cuanto hemos avanzado?
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ESTUDIOS

RESUMEN

El fenomeno migratorio ha sido y continta siendo un reto para la regulacién y toma de deci-
siones en la Administracién Publica y, en especial, para el Gobierno Municipal. La inmigra-
cién obliga a adoptar reformas legales y modificaciones procedimentales y administrativas.
La llegada de inmigrantes a los municipios implica la creacién de servicios especificos para
atender sus necesidades y también intentar encontrar espacios de participacién en los que
se puedan identificar sus necesidades y opiniones sobre la ciudad. Para adoptar decisiones
adecuadas con el fin de favorecer la integracion de los inmigrantes, las administraciones
publicas deben ser conscientes de las necesidades diarias de estos colectivos y favorecer, asi,
dicha integracién. Este es uno de los pilares que se establecieron en la Agenda Europea de
Migracién aprobada en 2015. La Administraciéon Local no siempre cuenta con las competen-
cias y autonomia suficiente como para cubrir las necesidades de los inmigrantes y crear asi
las condiciones minimas para su integracion.

Las reformas normativas deben producirse también a un nivel superior: nacional o
autondémico, ya que estos niveles si suelen contar con las competencias y financiaciéon
suficiente para hacer frente a su situacion, si bien no siempre estdn dispuestos a
cooperar con los gobiernos locales. Las decisiones supranacionales son muy utiles para
crear las condiciones necesarias para la integraciéon de los inmigrantes. La Agenda
Europea de Migracién es un modelo de actuacién supranacional para la integracion de
los inmigrantes. Las tensiones entre las politicas nacionales que defienden los derechos
y libertades de los inmigrantes y refugiados y aquellas que buscan proteger la seguridad
de los ciudadanos de cada pais, pueden ser una metéafora de los esfuerzos que la sociedad
del siglo XXI tiene que hacer para no renunciar a los valores y derechos conseguidos en
el siglo pasado.

En la actualidad la regulacién en materia migratoria se debate entre dar continuidad a
las normas existentes, que no siempre protegen los derechos y libertades de inmigrantes
irregulares y refugiados o decantarse por una regulacién que se dedique a garantizar la
seguridad de los ciudadanos olviddndose de las politicas de ayuda social e integracién de
estos inmigrantes. Por tanto la politica migratoria se enfoca en dos aspectos: por un lado
asegurar la contencion de la entrada de inmigrantes irregulares asi como evitar la trata
de seres humanos y la explotacién laboral, y por otro lado intentar construir una Europa
que de asilo e integre a los inmigrantes garantizando unos derechos comunes, asistencia
sanitaria y la implicacién de las Administraciones publicas y sus funcionarios en esas
medidas de integracion social.

Estas son las principales medidas que se adoptan en la Agenda Europea de Migracion.
Una de sus principales lineas de trabajo hace referencia a la recepcién, ayuda social,
integracion y el papel de la administracién y la sociedad civil en la adopcién de esas
medidas. Siguiendo el principio de subsidiariedad: el nivel de gobierno més cercano al
ciudadano debe ser el que implemente dichas medidas junto con las ONG’S, en este caso
las Administraciones locales. Para ello en este articulo se da una vision general histérica
de como la sociedad civil y la Administraciéon Local, jugaron un papel esencial para la
ayuda a la integraciéon de migrantes a finales del S. XIX y principios del siglo XX.

Muchas Administraciones publicas se encuentran en la actualidad obligadas a
implementar las medidas adoptadas por la Unién Europea. Este articulo pretende
demostrar que esta situacién no es nueva. Hace mas de un siglo que Chicago se tuvo
que enfrentar a distintas olas de migracién de aquellas personas que buscaban la tierra
prometida o el suefio americano. Jane Addams ha sido reconocida, en una obra reciente
publicada por Shields and Soeters, como «pionera en la Administracién Publica y en la
creacién de una teoria nueva del concepto de paz por haber sido capaz de redefinir y
expandir ese concepto al incorporar a él la idea de justicia y equidad social».
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Ella fue muy critica con la Administracion Local de Chicago, donde se desarrollé como
trabajadora social. Gané el Premio Nobel de la Paz por su trabajo con inmigrantes con su
nuevo concepto de paz. Ella fund6 una cultura del reformismo social con otros profesores
como Graham Taylor. E1 modo en que trabajaron para la integracion de esos inmigrantes
se refleja en este articulo, asi como la influencia que su trabajo tuvo para reformar las
normas y decisiones de la incipiente Administracién Puiblica de su tiempo.

Este articulo presenta las distintas soluciones adoptadas por la Unién Europea y las
compara con el analisis que se hace del trabajo de los reformistas sociales. Se comienza
explicando el reformismo social en Espafia y otros paises y después se analiza cémo
el reformismo social fue el germen de la idea de Administracién Publica social en los
Estados Unidos. Se explican los proyectos desarrollados por los reformistas en Chicago,
también su deseo de fortalecer el Gobierno Local y reformar su Reglamento Orgéanico,
asi como la intervencion en la elaboracién del Plan Urbanistico de Chicago. El articulo
describe todas estas medidas que tienen conexiones directas con la Agenda Europea de
Migracion.

Los Reformistas sociales crearon a principios del siglo XX las condiciones adecuadas para
cambiar la regulacién normativa con el fin de implementar el concepto de Administracién
Publica Social en Estados Unidos. Chicago fue un laboratorio en el que se comenzaron a
implementar estas reformas y a luchar por el cambio normativo. También fue un modelo de
participacién administrativa en el gobierno local para la toma de decisiones que tuvieron
un impacto importante en las condiciones de vida de los inmigrantes. Este articulo
describe la influencia del reformismo social en las reformas normativas que se adoptaron
por parte de las administraciones puablicas. También describe como fueron capaces de
implicar al Gobierno Municipal en decisiones que mejoraron las condiciones de vida de los
inmigrantes. Estas medidas no fueron distintas de las que se han aprobado en la Agenda
Europea de Migracién, que también se analiza en el articulo. Las reformas son necesarias
para la integracion de los inmigrantes y deben transformar a la Administracién publica.

Palabras clave: Derecho Administrativo; reformas normativas; derecho de extranjeria
y asilo; migraciones; Administracion Publica; Administracién Local; reformismo social,;
planeamiento urbano.
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ABSTRACT Migrations are and have been a challenge for Public Administration, especially at the
local government level. Migrations necessarily bring legal reforms and changes to proce-
dures and administrative law. The needs of migrants that come to a new city implies to
provide new services for them and also to find ways to make their needs to be heard at
city hall. To know the reality that migrants go through in their daily lives, it is necessary
to take the right decisions to integrate them as soon as possible. That is one of the pil-
lars of the European Agenda of Migration approved in 2015. Local government does not
always have the competences to support the needs and create the conditions for integra-
tion. Reforms are needed at a superior level: national or regional government sometimes
are the ones with competences and financial support to handle the situation, but are not
willing to help local government. Supra-national decisions are helpful for creating the
right conditions for migrants as the European Agenda of Migration has tried to provide.

The tensions between the policies protecting the rights and freedoms of all migrants and
refugees and those intended to ensure the security of the citizens of each country find
policy nowadays a metaphor for the struggle of values that the twenty-First Century
world is living through.

Today the policy on migration is an election between giving continuity to regulations that
do not always protects the rights and freedoms of refugees or those irregular migrants, or
striving to fortify measures to ensure the security of citizens and forgetting to give them
social care or create policies of integration. Therefore, the purpose of migration policy is
two-faced: on the one hand, to ensure the containment of the illegal entry of foreigners
and prevent human trafficking and labor exploitation and, on the other, to build a Europe
of asylum and integration to guarantee common minimum rights to immigrants and
guarantee their integration in Europe. These are the main policies developed in the
European Agenda of Migration in 2015. One of the main policy lines deals with the reception
of migrants, social care, integration and the role of public servants and civil society in the
implementation of such policies. Following the subsidiarity principle, the nearest level
of government —local government— should be the one on charge of implementing such a
policy together with NGO, associations and civil society. An historical approach to this
new policies is taken into consideration in this article.

A lot of public institutions are finding themselves now in the position to find a way to
implement such a new guidelines in Europe (police, local governments, social services...).
But this is nothing new and it has been done before. Chicago has faced in recent history
different waves of migration of those looking for the «promised land». Jane Addams,
in a recent study by Shields and Soeters, has been recognized as a «pioneer in public
administration and peace theory by being able to refine an expansive notion of peace
that incorporated social justice and social equity». She was critical of the municipal
government of Chicago, were she was a settlement leader. She won the Nobel Prize
for her work with immigrants and for her idea of peace and created a social reformist
culture in Chicago with other major Professors like Graham Taylor. The way they
worked to integrate migrants is shown in this article as well as their influence to change
regulations and decisions in public administration in their time.

This article presents the difficulties and solutions taken in the European Union on
migration and compares them with a study of the work that was done by social reformers.
The outlines of social reformers in Spain and other countries are given before describing
how social reformers in United States influenced the idea of social public administration.
Then the projects that took place in Chicago last century are explained and also the
reason why they must be taken into consideration to compare them to the European
decisions on migration. How social reformers participated in the decision-making process
of reforms in the city of Chicao is explained, as well as their pursuit of empowerment of
local government and the regulation of the Chicago Plan of 1909. The article describes
measures that can be linked to the European Agenda of Migration.




ZULIMA SANCHEZ SANCHEZ

Social Reformists, created in the beginning of last century, sought the proper conditions
to change the legal regulations and found the mechanisms to start these idea of a social
public Administration in United States. Chicago was a laboratory for this reforms and is
also an example of public participation in local government decision making process to
integrate and improve migrants living conditions. This example as well gives them voice
through mechanism of citizen participation in local government. This article describes
the influence of social reformist in the legal reforms taken by public administrations
and describes how they were able to implicate Local Government in social measures to
improve living conditions of migrants. That measures are not that different from those
taken by the European Agenda of Migrations, also analyzed in the article. Reforms are
necessary to integrate migrants and should transform Public Administration.

Keywords: Administrative Law; regulatory reforms; migration law; public Administration;
local government; social reformism; city planning.
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1. INTRODUCAO

m 2018, foi adotado na Assembleia

Geral das Nacoes Unidas o Pacto

Global sobre Refugiados, visando ali-
viar as pressoes nos paises de acolhimento,
reforcar a autoconfianca dos refugiados, ex-
pandir as solugdes para acesso a paises ter-
ceiros, apoiar na promog¢do de condi¢oes nos
paises de origem para regresso em seguranca
e dignidade. Tendo como principios de base a
humanidade e a solidariedade internacional,
sob os auspicios do regime de protecdo inter-
nacional dos refugiados e centrado no princi-
pio da néo-repulsdo, o Pacto vem propor uma
partilha mais equilibrada entre as responsa-
bilidades e os encargos relativos a protegédo de
refugiados.

Defendendo uma participacdo mais ativa
dos Estados na defesa dos direitos humanos e

* 0 presente artigo é fruto de um estudo preliminar so-
bre gestao de fronteiras na Unido Europeia, no ambito do Pro-
grama de Doutoramento em Direito na Universidade Nova de
Lisboa, que fora adaptado, atualizado e acrescido com a analise
sobre os Pactos Globais das Nagdes Unidas sobre Migracées.

** Doutoranda em Direito na Universidade Nova de Lisboa
(NOVA Direito), Bolseira de Doutoramento pela Fundagéo para
a Ciéncia e a Tecnologia (FCT) e Investigadora no Centro de | &
D em Direito e Sociedade (CEDIS).
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The Global Compact
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das liberdades fundamentais de pessoas des-
locadas internacionalmente, o Pacto também
considera os esforcos e as diferentes contribui-
¢oes dos Estados em matéria de asilo, urgindo
por uma participagdo mais alargada e propor-
cional as capacidades de cada pais. Outros-
sim, o Pacto néo afasta o nexo entre migracéo
e seguranca, colocando lado-a-lado a protecao
de refugiados com o respeito a soberania dos
Estados.

Neste sentido, pretende-se analisar a ges-
tdo das fronteiras na Unido Europeia cru-
zando-a com os principios orientadores da
cooperagdo e da partilha de responsabilida-
des estipuladas nos compromissos politicos
constantes no Pacto Global sobre Refugiados,
de modo a verificar se e como a gestdo das mi-
gracoes relacionar-se-d com a seguranca neste
novo panorama politico internacional.

Para tanto, o artigo dividir-se-4 em duas
partes. A primeira tratara de analisar de modo
sintético a evolucao da protecao de refugiados,
tendo como marcos de observacido a Convencao
de Genebra relativa ao Estatuto do Refugia-
do (1951) e o seu Protocolo Adicional (1967); a
Declaracdao de Nova lorque sobre Refugiados
e Migrantes (2016); e o Pacto Global sobre Re-
fugiados (2018). A segunda parte analisara a
questao da gestao de fronteiras na Unido Euro-
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peia (UE) e a relagdo entre migracéo e seguran-
¢a que se foram construindo e desconstruindo
na politica e na legislacdo europeia.

Por fim, pretende-se verificar se o Pacto
Global sobre Refugiados alterou esta relacio e
como a gestéo das fronteiras coadunara com a
protecdo dos refugiados neste novo quadro de
cooperacao internacional.

2. DE GENEBRA A NOVA IORQUE: A
PROTECAO DE REFUGIADOS

As migracoes sempre existiram, bem como
as deslocagoes de pessoas oriundas de zonas de
conflitos. No entanto, foi a partir da Primeira
Guerra Mundial que se pensou em criar uma
resposta global a questédo relacionada as pes-
soas carecidas de protecdo internacional. Ana
Sofia Pinto Oliveira esclarece que o acolhimen-
to de refugiados até esta altura era «[...] uma
pratica aceite e tolerada, mas néo havia garan-
tias juridicas para aqueles que, por motivos po-
liticos, se viam obrigados a fugir»'.

A Sociedade das Nagoes, juntamente com
outras organizacdes, foi a responsavel por ini-
ciar a criagdo de um documento juridico-poli-
tico sobre a protecdo de refugiados, sendo este
periodo de negociacdes a base de criacdo do
principio do non refoulement (ndo repulsdo),
que fora citado a primeira vez em 193323, Nao
obstante este inicio, o desenvolvimento da pro-
tecdo de refugiados ao nivel internacional evo-
luiu, o que se verifica pela inclusdo do asilo na
Declaragdo Universal de Direitos Humanos
(DUDH) de 1948%. Contudo, «[a] DUDH néo é

' ANDREIA SOFIA PINTO OLIVEIRA, O Direito de Asilo Na Cons-
tituicdo Portuguesa: Ambito de Proteccdo de Um Direito Fun-
damental (Coimbra Editora, 2009), p. 45.

2 JAMES C. HATHAWAY, «Refugees and Asylum,» em Founda-
tions of International Migration Law, ed. Brian Opeskin, Richard
Perruchoud, e Jillyanne Redpath-Cross (Cambridge: Cambridge
University Press, 2009), 178-79.

3 Cfr. Ouvelra, O Direito de Asilo Na Constitui¢do Portu-
guesa: Ambito de Proteccio de Um Direito Fundamental, p. 58.

* Cfr. artigo 14.° da Declaracéo Universal dos Direitos Hu-
manos.

um instrumento vinculativo e [...] pela redacao
final que veio a ser dada ao artigo 14, mesmo
que o fosse, ndo se poderia nela ancorar o de-
ver dos Estados de concederem asilo»®. Assim, a
Convencéo de Genebra relativa ao Estatuto do
Refugiado de 1951 e, em complementaridade, o
seu Protocolo de Nova Iorque de 1967 adicional
a Convencéo sdo marcos importantes ndo como
documentos que consagram o direito de asilo,
mas como instrumentos juridico-politicos para
a protecdo dos refugiados.

Em que pese a evolugdo dos sistemas de
protecdo ao nivel regional, foi a partir do even-
to conhecido como «crise dos refugiados» que a
questdo sobre a cooperacdo entre Estados, no
que concerne as competéncias e as responsabi-
lidades no acolhimento de refugiados, voltou a
ser discutida num ambito global. Neste senti-
do, passa-se a analisar trés marcos que ora se
destacam como importantes sobre a protecio
de refugiados.

2.1. A Convencio de Genebra relativa
ao Estatuto do Refugiado de 1951
e seu Protocolo Adicional de 1967

A Convencéo de Genebra de 1951 é o pri-
meiro marco para a cria¢do de um sistema in-
ternacional de protegdo de refugiados. No en-
tanto, apesar do seu carater global, estipulado
a partir da assinatura do Protocolo Adicional
de 1967, a Convencao estipula uma protecao
individual e limita-se aos que ja fugiram de
seu territério de nacionalidade e/ou residéncia
habitual®.

5 OUVERA, O Direito de Asilo Na Constituicao Portuguesa:
Ambito de Protecgdo de Um Direito Fundamental, p. 63.

& «While the Refugee Convention provides for the conti-
nuing protection of all persons deemed to be refugees under
any of the earlier accords, its definition is fundamentally indi-
vidualist and forward-looking (‘a well-founded fear of being
persecuted’) and limited to persons who have already fled
their own country and whose risk derives from civil or political
discrimination. When first adopted, States could restrict their
commitments to pre-1951 and European refugees, though few
in fact chose to do so» em Hathaway, «Refugees and Asylum,»
p. 178.
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A Convencéo de Genebra relativa ao Esta-
tuto do Refugiado e o seu Protocolo Adicional
tém por base trés pontos de anédlise que permi-
tem estabelecer a competéncia dos Estados em
proteger refugiados e a prépria protecdo das
vitimas de violagdes de direitos humanos, que
seriam: a definicdo de refugiado, o estatuto do
refugiado” e o principio da nao repulsdo®®.

No que toca & definicdo de refugiado'®,
existem uma série de critérios para que uma
pessoa seja reconhecida como refugiado. Vin-
cent Chetail!! resume tais critérios em quatro
condi¢des cumulativas:

1. O refugiado é um estrangeiro que esta
fora do seu pais de origem;

2. O refugiado nao pode, por inexisténcia
ou incapacidade, receber protecdo do
seu pais de origem,;

3. Nao é possivel ao refugiado voltar ao
seu pais de origem devido a um receio
fundado de perseguicao;

4. Tal perseguicdo ou falta de protecdo
deve estar relacionada com uma das
cinco motivacoes estabelecidas pela
Convencao.

Desses critérios, dois elementos sdo de
importante observacdo: a perseguicdo e os
motivos da perseguicdo. Para que se possa
configurar uma perseguicio é necessario que
«a vida, a liberdade ou outros direitos funda-
mentais do requerente sejam ameacados por
um Estado ou por uma entidade equivalen-
te a um Estado», e tal interpretacao se pode
obter com o apoio de outras convencoes in-
ternacionais, tal como o Estatuto de Roma2.

7 Cfr. artigos 12 a 29, da Convencao de Genebra de 1951.

8 Cfr. artigo 33, da Convencéo de Genebra de 1951.

 VINCENT CHETAIL, International Migration Law (Oxford:
Oxford University Press, 2019), p. 169.

10 Cfr. artigo 1.°, alinea A, n.° 2, da Convencédo de Genebra
de 1951.

' Chetail, International Migration Law, p. 170.

12 TIAGO FIDALGO DE FREITAS, BENEDITA MENEZES QUEIROZ, E BEA-
TRIZ ESPERANCA, «O Conceito de Refugiado Nos Ordenamentos
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Os motivos da perseguicdo, por sua vez, estdo
enumerados na prépria Convengdo, que sdo:
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinides politicas.

Nao obstante esta as caracteristicas ine-
rentes aos critérios de inclusdo para definir
um refugiado, importa também verificar os
critérios de cessa¢do® e de exclusdo.

Os critérios de cessagdo visam determi-
nar quando um estrangeiro ou apatrida deixa
de ser considerado refugiado, pelo que néo se
podera mais beneficiar de um sistema de pro-
tecdo internacional ou nacional. E isto pode-
ra ocorrer por razdes imputaveis ao proprio
individuo (se havendo perdido a nacionalida-
de, ele a recuperou voluntariamente; se ad-
quiriu nova nacionalidade e goza da protecao
do pais cuja nacionalidade adquiriu; se se es-
tabeleceu de novo, voluntariamente, no pais
que abandonou ou fora do qual permaneceu
por medo de ser perseguido) ou a outras cir-
cunsténcias (voltou a valer-se da prote¢édo do
pais de que é nacional; por terem deixado de
existir as motivacoes pelas quais foi reconhe-
cido como refugiado).

No que concerne aos critérios de excluséo,
estes seriam circunstancias que, uma vez ve-
rificadas, excluiriam o estrangeiro ou apatrida
do sistema de protecdo previsto pela Conven-
¢ao, desobrigando um determinado Estado.
Vincent Chetail’® distingue os critérios de ex-
clusdo em dois grupos circunstanciais:

1. Artigo 1.°, alineas D e E: se o estran-
geiro ou apatrida ja for beneficiario de
uma protecdo nacional ou internacio-
nal de outro Estado ou Organismo.

Juridicos Internacional, Europeu e Portugués, in O Contencio-
so Do Direito de Asilo e Protecio Subsidiaria (Lisboa: Centro
de Estudos Judicidrios, 2016), p. 187, http://www.cej.mj.pt/cej/
recursos/ebooks/Administrativo_fiscal/eb_o_contencioso_do_
direito_de_asilo_e_protecao_subsidiaria.pdf

3 Cfr. artigo 1., alinea C, da Convencdo de Genebra de
1951.

* Cfr.artigo 1., alineas D, E e F, da Convengéo de Genebra
de 1951.

'* Chetail, International Migration Law, p. 171.
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2. Artigo 1.°, alinea F: se houver razdes
sérias para acreditar que o estrangeiro
ou apéatrida tenha cometido crimes gra-
ves, dentre os quais se incluem crime
contra a paz, crime de guerra e crime
contra a humanidade.

E importante notar que o sistema de prote-
¢do para refugiados visa exatamente garantir
que vitimas — ou potenciais vitimas — de direi-
tos humanos, que sejam perseguidas por uma
das cinco razoes referidas supra, possam bene-
ficiar-se de protecido de um Estado diferente do
seu de origem. No entanto, a «responsabilida-
de de proteger» e de «ndo-repulsido» que cabe
a um Estado apenas recai aos individuos que
consigam passar pelos 3 crivos: o da inclusao,
o da exclusio e o da cessacdo'®. Isto serve para
resguardar os direitos de soberania do Estado
de acolhimento, que pode restringir a entrada
e a permanéncia de nio-nacionais em seu ter-
ritério, aquando da néo qualificacio ou da des-
qualificacdo de um estrangeiro como refugiado.

Com especial atencdo ao artigo 1.°, alinea
F, da Convencéo de Genebra de 1951, é ainda
mais evidente esta protecdo da soberania dos
Estado, mas, sobretudo, dos deveres do Estado
com relacdo aos seus nacionais — mormente, o
de garantir a seguranca destes!”. Neste senti-
do, o Comité do Alto Comissariado das Nacgoes
Unidas para os Refugiados (ACNUR) publicou
algumas notas sobre os critérios de exclusido
da definicdo de refugiado, cujo excerto se des-
taca abaixo:

The exclusion clauses enumerated in Ar-
ticle 1F of the 1951 Convention operate
to disqualify persons from the benefits of
refugee status by reason of serious trans-
gressions committed, in principle, prior to

16 Cfr. GUY S. GOODWIN-GILL and JANE MCADAM, The Re-
fugee in International Law (Oxford: Oxford University Press,
2007).

7 Cfr. ANDREW |. SCHOENHOLTZ, «Anti-Terrorism Laws and
the Legal Framework for International Migrationy» in Interna-
tional Migration Law : Developing Paradigms and Key Challen-
ges, ed. RYSZARD IGNACY CHOLEWINSKI, RICHARD PERRUCHOUD, and
EUAN MACDONALD (Haia: T.M.C. Asser Press, 2007), 03-27.

seeking asylum. The idea of an individual
«not deserving» protection as a refugee is
related to the intrinsic links between ideas
of humanity, equity, and the concept of re-
fuge. The primary purposes of these exclu-
sion clauses are to deprive the perpetrators
of heinous acts and serious common cri-
mes, of such protection, and to safeguard
the receiving country from criminals who
present a danger to that country’s security.
If the protection provided by refugee law
were permitted to afford protection to per-
petrators of grave offences, the practice of
international protection would be in direct
conflict with national and international
law and would contradict the humanita-
rian and peaceful nature of the concept of
asylum. From this perspective, exclusion
clauses help to preserve the integrity of the
asylum concept*®.

Como se pode observar defende que as
clausulas contantes no artigo 1.°, alinea F, da
Convencao de Genebra, servem para preser-
var o que nomeia de «integridade do conceito
de asilo», uma vez que visariam salvaguar-
dar o Estado de acolhimento de receber sob
a égide do sistema de protecdo internacional
perpetradores de crimes hediondo ou graves.
Contudo, ndo se pode deixar de verificar que a
determinacéo do que sejam razées sérias para
as autoridades acreditem que um estrangeiro
ou apatrida tenha cometido um crime grave
ou hediondo ainda fica em aberto.

Tal determinacéo é realizada pelo préprio
Estado e as suas respetivas autoridades e, ape-
sar da légica juridica inerente a esta escolha,
deixa espaco para diferentes compreensoes do
que seja uma razéo séria — uma vez que exis-
tem 148 paises que ratificaram a Convencao
de Genebra e/ou o seu Protocolo Adicional, o
que pode ser uma antitese na defesa de uma
integridade do conceito de asilo e da prépria
garantia de protecdo de pessoas refugiadas.

'8 UNHCR Standing Committee, «Note on the Exclusion
Clausesy 1997, https://www.unhcr.org/excom/standcom/3ae-
68cf68/note-exclusion-clauses.html

MIGRACION]
CONTENTS



2.2. A Declaracido Nova Iorque para
Refugiados e Migrantes de 2016

Em setembro de 2016, a Assembleia Ge-
ral das Nagoes Unidas adotou a Declaracgdo de
Nova Iorque para Refugiados e Migrantes, que
representava uma série de compromissos politi-
cos que visavam encontrar «la mejor manera en
que la comunidad internacional debe responder
al creciente fenémeno mundial de los grandes
desplazamientos de refugiados y migrantes»'°.

Considerando que a mobilidade humana
havia alcancado niveis sem precedentes ja em
2015, a referida Declaracgao urge por uma coo-
peracgdo mais proxima entre os Estados e mais
alargada entre diversos setores, desde as or-
ganizacoes néo-governamentais as empresas.
Sob a bandeira de providenciar respostas glo-
bais as questoes mundiais, 0S compromissos
assumidos dividem-se em 3 grandes grupos:

1. Compromissos que se aplicam tanto
aos refugiados, quanto aos migrantes;

2. Compromissos relativos aos migrantes;

3. Compromissos relativos aos refugia-
dos.

Passa-se a analisar os pontos 1 e 3, que sdo
os que tratam dos refugiados.

Os compromissos assumidos no que toca a
migrantes e refugiados tém como fundamentos
o respeito pelos direitos humanos e pelas liber-
dades fundamentais dos estrangeiros e apatri-
das, bem como a valorizacao da perspetiva de
género e a protecdo do superior interesse da
crianca nas politicas e nas acoes estatais em
matéria de migraco. No entanto, a Declaracao
de Nova Iorque volta a reconhecer a soberania
dos Estados no que concerne aos respetivos di-
reitos e obrigacoes na gestdo e no controlo de
suas fronteiras, que devem ser reconhecidas
como um elemento importante para a seguran-

19 Assembleia Geral das Nacoes Unidas, «Declaragdo de
Nova lorque Para Refugiados e Migrantes, de 19 de Setembro»
(2016), p. 2.
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¢a e a cooperacdo internacional, em especial
na luta contra o terrorismo, a criminalidade
organizada e o comércio ilicito. Portanto, vé-se
novamente a construgdo de uma relagéo entre
migracdo e seguranca, em que a ultrapassagem
de uma fronteira internacionalmente reconhe-
cida vem potencialmente associada a crimes
transnacionais.

Ademais, fica também estabelecido o com-
prometimento com o combate a xenofobia, ao
racismo e a discriminacdo contra refugiados
e migrantes, bem como com a fomentacido de
medidas que melhorem a integracéo e a in-
clusdo dos migrantes — forcados ou néo — de
modo a diminuir os riscos de marginalizagao
e radicalizacdo. Contudo, a Declaracéo ressal-
ta também que refugiados e migrantes tém a
obrigacéo de respeitar as leis e os regulamen-
tos dos paises que os acolhem.

Em relacdo aos compromissos relativos a
refugiados, a Declaragdo reafirma o respeito
pelo direito de asilo e pelos direitos huma-
nos, devendo existir maior cooperacdo entre
os Estados para direcionar agdes — preferen-
cialmente por meio da diplomacia e da solu-
¢do pacifica de controvérsias — que possam
prevenir ou resolver conflitos que originem
grandes deslocagdes de pessoas, bem como
para aumentar as vias legais de acesso aos
sistemas de protecdo de refugiados, para es-
tabelecer planos de reinstalacdo e para apoiar
financeiramente outros Estados que estejam
na linha-da-frente do acolhimento. Todavia,
esta cooperacdo nao se deve limitar ao nivel
estatal, devendo ocorrer de forma multisse-
torial, de modo a que se encontrem solugdes
duradoras e sustentaveis.

No Anexo I da Declaragdo de Nova Iorque
encontra-se o Marco Compreensivo de Resposta
a Fluxos de Refugiados (ou GRR, do acrénimo
em inglés Comprehensive Response to Refugee),
em que o Escritério do ACNUR fica responsa-
vel por liderar os debates e as negociagoes en-
tre os Estados, os diversos setores das Nacoes
Unidas e outros stakeholders para estabelecer
uma resposta integrada aos fluxos de pessoas
carecidas de protecdo internacional. Tal res-
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posta tem como fundamento a cooperacgéo in-
ternacional e a partilha de responsabilidades
e encargos, devendo ocorrer de forma holistica
e abrangente, incluindo desde a rececdo ao aco-
lhimento e a integracéo de refugiados.

A Declaracdo de Nova Iorque é um ins-
trumento politico importante por reafirmar
compromissos em diferentes niveis (Estados,
Organizacoes Internacionais, Sociedade Civil
e individuos) no plano internacional, nacional
e local, sendo esse documento a base para os
dois Pactos Globais da Nag¢oes Unidas.

2.3. O Pacto Global sobre Refugiados
de 2018

O Pacto Global sobre Refugiados (PGR)
foi adotado em 17 de dezembro de 2018 na
Assembleia Geral da Nacoes Unidas, apés as
vérias consultas publicas e todo o trabalho
em parceria e multissetorial liderado pelo AC-
NUR. O Pacto esté dividido em 4 partes:

1. Introducéo: que conta com uma con-
textualizacdo do Pacto, a indicacdo dos
principios orientadores, os objetivos
que se pretende alcangar e a promocgéo
de acdes que visem prevenir e colmatar
as causas profundas das deslocacoes
forgadas.

2. Comprehensive Response to Refugee
(GRR): com a referéncia do Anexo I da
Declaracéo de Nova Iorque de 2016.

3. Programa de Acao: disposicoes e arran-
jos para a partilha de responsabilidade
e encargos, e identificacdo de areas de
apoio.

4. Disposig¢oes para acompanhamento das
acoes.

O PGR reconhece que a situagdo dos refu-
giados é uma preocupacdo de toda a humani-
dade, devendo a partilha de responsabilidades
e encargos ser mais previsivel e equilibrada,
tendo como principios basilares a humanidade
e a solidariedade internacional e como princi-

ARIO

pios operacionais a partilha de responsabili-
dade e encargos para melhor proteger e apoiar
os paises e as comunidades de acolhimento.
Neste sentido, os objetivos do Pacto estdo enu-
merados na Alinea C, conforme se destaca:

1. Aliviar as pressoes nos paises de aco-
lhimento;

2. Reforcar a autoconfianca dos refugia-
dos;

3. Expandir as solucgtes para acesso a pai-
ses terceiros;

4. Apoiar na promog¢do de condi¢des nos
paises de origem para regresso em se-
guranca e dignidade.

Para cumprir os objetivos enumerados su-
pra, o Pacto propoe um Programa de Acdo ali-
nhado com o CRR, incluindo para situacoes
emergenciais de fluxos de refugiados em larga
escala. O primeiro arranjo politico é a criacdo
de um Forum Global sobre Refugiados quadrie-
nais, que visa promover a apresentacéo de con-
tribui¢des — por meio de partilha de boas pra-
ticas ao nivel local, nacional e regional — para
alcancgar os objetivos do Pacto. Ainda, prevé-se a
criacdo de plataformas de apoio, que néo serdo
érgéos fixos ou gabinetes para atividades ope-
racionais, mas uma rede cujo escopo é reafirmar
compromissos politicos, mobilizar assisténcia fi-
nanceira, técnica e material, bem como facilitar
respostas humanitérias e de desenvolvimento
coerentes no caso de uma situacgéo especifica de
fluxos massivos. Outrossim, algumas ferramen-
tas sdo referenciadas no Pacto com o intuito de
operacionalizar a partilha de responsabilidades
e encargos, tal como a mobilizacdo de fundos pui-
blicos e privados para a manutencéo do sistema
de acolhimento e protecdo de refugiado, bem
como para oferecer alargar a cooperacdo para o
desenvolvimento e maximizar as contribuicoes
do setor privado.

Importa destacar que o Pacto reconhece
a responsabilidade e a soberania primadrias
dos Estados no que toca ao acolhimento e a
prote¢éo de refugiados, no entanto estabelece
ao mesmo tempo a adogdo de uma abordagem
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multissetorial e de parceria, na qual o AC-
NUR desempenhard um papel catalisador e
de apoio em conjunto e em consonéncia com
as autoridades nacionais.

Outro ponto de importante relevo que cons-
ta no Plano de Ac¢éo é a atenc¢éo que se dd a par-
tilha de informacoes e de dados néo apenas so-
bre os refugiados, mas também sobre o quadro
estatistico relativo aos individuos e s comuni-
dades refugiadas em cada Estado, de modo a
fortalecer a interoperabilidade e, consequente-
mente, a busca de solucoes para as questoes re-
lacionadas com a protegéo internacional. Pre-
vé-se também o acompanhamento das acoes e
das medidas a serem tomadas, nos termos do
Plano de Ac¢éo, bem como a revisdo das dispo-
sicoes finais do Pacto, a fim de que se ajustem
ao contexto internacional e as necessidades dos
refugiados e dos Estados de acolhimento.

E aqui se encontra uma interessante ob-
servacdo a fazer-se: a protecao que o PGR pro-
poe nio é restrita aos refugiados, mas a todo
o sistema de protecdo internacional, no qual
se destacam os proéprios Estados de acolhi-
mento como atores. Seja na salvaguarda da
soberania estadual, seja na promocéo de apoio
financeiro para a manutenc¢ao do acolhimento
de refugiados, os Estados tém um papel hori-
zontal com os individuos carecidos de protecao
internacional, em especial quando se trata do
tema seguranca.

«1.3 Safety and security

56. Security considerations and internatio-
nal protection are complementary. The pri-
mary responsibility for safety and security
lies with States, which can benefit from the
promotion of national integrated approaches
that protect refugees and their human rights,
while safeguarding national security. The le-
gitimate security concerns of host States are
fully recognized, as well as the importance
of upholding the civilian and humanitarian
character of international protection and
applicable international law, both in emer-
gency and protracted situations.

57. At the request of concerned States, and
in full respect of national laws and poli-

SuU

REVISTA DE

ABAJO, MIG
MARIO

EMELLIN DE OLIVEIRA

cies, UNHCR and relevant stakeholders
will contribute resources and expertise to
support protection-sensitive arrangements
for timely security screening and health
assessments of new arrivals. Support will
also be provided for: capacity development
of relevant authorities, for instance on in-
ternational refugee protection and exclu-
sion criteria; strengthening of internatio-
nal efforts to prevent and combat sexual
and gender-based violence, as well as tra-
fficking and smuggling in persons; capa-
city development for community-oriented
policing and access to justice; and the iden-
tification and separation of fighters and
combatants at border entry points or as
early as possible after arrival in line with
relevant protection safeguards. The develo-
pment and implementation of programmes
for protection and assistance to children
formerly associated with armed groups
will also be supported»*.

Desta forma, o PGR também estabelece
uma relacdo entre migragio e segurancga, em
que se tenta contrabalancar, de um lado, os di-
reitos humanos e as garantias fundamentais
dos refugiados; e, de outra parte, o direito-de-
ver dos Estados de proteger a sua integridade
e a de seus cidaddos. As fronteiras parecem
ser o marco onde a inseguranca se concentra
e nas quais existe a necessidade de estabele-
cer a «identidade secreta» do individuo que as
atravessa. Contudo, como esclarece Elspeth
Guild et al, apesar de serem nas fronteiras
que o estatuto de uma pessoa pode mudar —
passando de nacional a requerente de asilo,
refugiado ou migrante —, este néo seria o lugar
onde esta categorizacio deveria ocorrer?’.

E imperioso sublinhar que o PGR, diferen-
temente dos outros instrumento que o precede-
ram, traz uma anadlise sobre a questdo securi-

% Qrganizacdo das Nacoes unidas ONU, «Global Compact
on Refugees» (2018), p. 16.

2 Cfr. ELSPETH GUILD, EvA NANOPOULOS, and KATHARINE T.
WEATHERHEAD, «Secur itisation of Borders and the UN's Global
Compact on Safe, Orderly and Regular Migration,» Legal Studies
(Londres, 2018), p. 2.
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taria através de duas vertentes: o terrorismo e
outros crimes graves no pais de origem podem
ser causas profundas para fluxos em larga es-
cala de deslocacoes, pelo que se deve fomentar
o sistema de protecdo de refugiados; mas tam-
bém podem ser uma fonte de inseguranca que
acompanhe os fluxos migratdrios, o que obriga
ao Estado de acolhimento criar medidas de pre-
vencao e protecdo contra tais ameacas. Por isso,
e por mais uma vez, o Pacto deixa a mensagem
de que a gestdo das fronteiras — e ndo apenas
dos fluxos de refugiados — consubstancia-se
como importante para a seguranca individual e
coletiva, principalmente aquando de movimen-
tos em larga escala.

3. A GESTAO DA FRONTEIRAS NA
UNIAO EUROPEIA: A QUESTAO DA
SEGURANCA

O ano de 2015 foi um marco para as Migra-
¢oes na Europa, ndo apenas pelo aumento dos
fluxos migratérios?> em direcdo a Unido Euro-
peia, mas também pela diversidade de politicas
e legislacoes?® envolvendo esta temadtica em
nivel europeu e nacional. Ainda, a sucessao de
eventos ocorridos naquele ano incentivou uma
andlise holistica da chamada «crise migratoria»,
relacionando-se a chegada, a entrada e a per-
manéncia de estrangeiros a seguranca europeia
e aos desafios a manutencdo do espaco de livre
circulacio.

22 Sobre 0 aumento do fluxo migratorio em direcdo a UE
no ano de 2015, ver: OCDE, International Migration Outlook
2016. (OECD Publishing, 2016); Eurostat, «Migration and Mi-
grant Population Statistics - Statistics Explained» accessed
October 20, 2017, http://ec.europa.eufeurostat/statistics-ex-
plained/index.php/Migration_and_migrant_population_sta-
tistics.; e, Comissdo Europeia, «lrregular Migration & Return,»
accessed October 20, 2017, https://ec.europa.eu/nome-affairs/
what-we-do/policiesfirregular-migration-return-policy_en.

2 Sobre as politicas e legislagdes em matéria de imigra-
céo e asilo a partir de 2015, ver: Eurostat, «Statistics on En-
forcement of Immigration Legislation - Statistics Explained,»
accessed September 10, 2017, http://ec.europa.eufeurostat/
statistics-explained/index.php/Statistics_on_enforcement_of_
immigration_legislation

Importa, assim, trazer & andlise os atentados
terroristas ocorridos em Paris no ano de 2015,
que geraram uma emersao de politicas e estra-
tégias europeias com o intuito de lutar contra
a ameaca transnacional, o terrorismo. Contudo,
dos eventos terroristas ocorridos em 2015, Char-
lie Hebdo?** e Bataclan?®, a Unido Europeia pare-
cia demonstrar uma capacidade limitada em de-
senvolver uma estratégia eficaz para combater
esta ameaca que, aparentemente, teria vindo de
fora de suas fronteiras. Ao mesmo ritmo que a
sensacdo de inseguranca aumentava, emergiam
também medidas mais restritivas as migracoes,
visto que, especialmente apds os atentados, os
migrantes passaram a ser vistos como os proé-
prios agentes propulsores da ameaca.

Os outros eventos de cunho terrorista que
sucederam em 2016, nomeadamente em Bru-
xelas?” e Nice?®, reafirmaram uma tendéncia
de que a seguranca europeia teria por base,

2 Cfr. Comissao Europeia, «Statement by President Jun-
cker Following the Attacks on Charlie Hebdo Premises,» acces-
sed October 9, 2017, http://europa.eu/rapid/press-release_STA-
TEMENT-15-3002_en.htm

% Cfr. Comissdo Europeia, «Statement by President Jun-
cker on the First Anniversary of the Attacks in Paris on 13 No-
vember 2015, accessed November 15, 2017, http://europa.eu/
rapid/press-release_STATEMENT-16-3670_en.htm

2% (fr. a teoria da Securitizacdo da Migracdo em Didier Bigo,
«Migration and Securitys, Controlling a New Migration World,
2003, 121-49, e Jef Huysmans, «The European Union and the se-
curitization of migrationy, Journal of Common Market Studies 38,
n. 5 (2000): 751-77, doi:10.1111/1468-5965.00263, citando o que
esclarece o ultimo autor: «The development of security discour-
ses and policies in the area of migration is often presented as an
inevitable policy response to the challenges for public order and
domestic stability of the increases in the number of (illegal) im-
migrants and asylum-seekers (...). As a result, immigrants, asylum-
-seekers and refugees are framed as a security problem which is
different from an approach by means of a policy which emphasi-
zes that asylum is a human rights question and/or which proposes
human rights instruments to deal with the issue.

2 Cfr. Conselho da Unido Europeia, «Joint Statement of
EU Ministers for Justice and Home Affairs and Representatives
of EU Institutions on the Terrorist Attacks in Brussels on 22
March 2016,» 2016, http://www.consilium.europa.eufen/press/
press-releases/2016/03/24-statement-on-terrorist-attacks-
-in-brussels-on-22-march/?utm_source=dsms-auto&utm_
medium=emailttutm_campaign=Joint statement of EU Minis-
ters for Justice and Home Affairs a.

% Cfr. United Nations Security Council, «Security Council
Press Statement on Terrorist Attack in Nice, Francep» Securi-
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dentre outras questoes, a gestdo da migracéo,
especialmente no que toca ao controlo das
fronteiras e ao combate & migracdo irregular.
Funk e Parkes? ja haviam chamado a atencao
para este cendrio ao analisar as agdes toma-
das apés os atentados ocorridos em novembro
de 2015 em Paris. Segundo os analistas do
Instituto Europeu de Estudos sobre Seguran-
¢a, apesar de a maioria dos suspeitos serem
Europeus, os ataques suscitaram preocupa-
¢coes de que possiveis terroristas estrangeiros
estivessem infiltrados nos fluxos migratérios
que buscam refigio na Europa.

Desta forma, em junho de 2016, por meio
de um comunicado de imprensa, a Comissio
Europeia apresentou quais seriam as medi-
das a serem tomadas no sentido de apoiar os
EM no cumprimento da sua competéncia em
prevenir e combater a radicalizacdo e o ter-
rorismo em seus territérios. Os dominios em
que essas medidas visam ter efeito sdo: pro-
paganda terrorista e o discurso de incitacio
ao 6dio em linha; radicalizacdo nas prisoes;
promocdo de sistemas de ensino inclusivos e
os valores comuns da EU; promog¢do de uma
sociedade inclusiva, aberta e resiliente, com
especial atencdo as camadas jovens; reforgo
na cooperacdo internacional; intensificacéo da
investigacdo, recolha de dados, monitorizagao
e estabelecimento de redes de informacao e
seguranca®.

Na mesma altura, a Alta-Representan-
te da Unido Europeia, Federica Mogherini,
langou o que seria a «Abordagem Global da
Unido Europeia sobre Politica Externa e de
Seguranca»®l. O texto do referido documento

ty Council Press Statement, 2016, https://www.un.org/press/
en/2016/sc12446.doc.htm

2 MARCO FUNK and RODERICK PARKES, «Refugees versus Ter-
rorists» (Bruxelas, 2016), http://www.europarl.europa.eu/gree-
ce[resource/static/files/refugees-versus-terrorists.pdf

% Comissdo Europeia, «Acdo Mais Firme Da UE No Comba-
te a Radicalizacdo Que Conduz Ao Terrorismo Violento,» Press
Release Database, 2016, http://europa.eu/rapid/press-relea-
se_IP-16-2177_pt.htm

3 European External Action Service EEAS, «EU Global
Strategy - Shared Vision, Common Action: A Stronger Euro-

REVISTA DE

EMELLIN DE OLIVEIRA

exaltava a necessidade da UE ter uma Poli-
tica Migratéria mais eficiente, trabalhando
mais ativamente e de forma mais préxima aos
Estados de origem e de transito de migrantes
e refugiados. Os temas relevantes nesta abor-
dagem externa e securitdria incluiam, dentre
outros: a mobilidade, a migracdo irregular, a
gestdo de fronteiras, a readmisséo e o retorno
de estrangeiros.

Paralelamente a questdo migratéria, me-
rece destaque o Relatério da EUROPOL so-
bre a situacéo e a tendéncia do terrorismo na
Unido Europeia®?, publicado em 20 de julho de
2016, que demonstra uma preocupacéo com 0s
combatentes estrangeiros retornados da Siria,
0s quais poderiam ter trazido consigo ideolo-
gias de cunho terrorista. O relatério eviden-
ciava ainda a ascensio de ideias nacionalistas
com viés xenéfobo e discriminatério dentro
dos EM, o que poderia impor dificuldades na
integracdo dos migrantes e propiciar a aproxi-
macédo dos estrangeiros ao nomeado «jihadis-
mo terrorista»®.

pe» (Bruxelas, 2016), http://www.eeas.europa.eu/archives/docs/
top_stories/pdf/eugs_review_web.pdf

3 European Police Office Europol, «TE-SAT 2016 - European
Union Terrorism Situation and Trend Report 2016» (Haia, 2016),
https://www.europol.europa.eufactivities-services/main-reports/eu-
ropean-union-terrorism-situation-and-trend-report-te-sat-2016.

* Sobre o «Jihadismo Terroristar tece comentarios Pedro
Barbosa in Pedro Gomes; Barbosa et al., As teias do terror: novas
ameacas globais, ed. Pedro Gomes Barbosa, 1a (Lisboa: Esquilo,
2006), a citar: «...] E um novo fenomeno a que os paises, incluindo
os islamicos, tém de se adaptar. Este movimento diz procurar um
novo tipo de governo, multinacional e teocratico, com a renova-
cdo do Califado e a conquista de todas as terras que pertence-
ram ao Isldo [...]. Para isso procuram criar instabilidade em paises
terceiros, aproveitando as comunidades ai instaladas, contestando
os tradicionais e pacificos chefes das comunidades locais, criando
sub-culturas e tentando instaurar, nessas mesmas comunidades,
através de pequenos e minoritdrios grupos activos, a lei islamica e
a desobediéncia as leis nacionais». Ainda, nas palavras de Felipe Pa-
thé Duarte, JJihadismo Global: A (In)Coeréncia de uma Estratégia de
Subversdo?, Nagdo e Defesa No 128-5.a Série (2011): 215-43, ht-
tps:/[comum.rcaap.pt/bitstream/10400.26/4751/1/NeD128_Felipe-
PatheDuarte.pdfe de que forma os acontecimentos subsequentes
ao 11 de Setembro de 2001 influenciaram o percurso dessas linhas.
Assumindo a incoeréncia e des- continuidade estratégica do Jiha-
dismo Global, procurar-se-a identificar as causas externas e inter-
nas que levam (ou levaram, que opta pela denominagéo Jihadismo
Global, tem-se que: «Neste sentido, encaramos o Jihadismo Global
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Levando em consideracao tais desconfian-
cas e preocupacoes, medidas internas foram
idealizadas no sentido de combater o terroris-
mo e a radicaliza¢do®* no espago europeu. Os
projetos e as acoes idealizados tiveram o cui-
dado de propor medidas ndo apenas aos imi-
grantes e refugiados, mas também aos seus
descendentes, de modo a tentar proporcionar
um ambiente mais inclusivo dentro da UE,
amenizando os choques socioculturais nos EM
que viabilizassem a aceitacdo de ideias extre-
mistas®®.

como uma formula (politico- -religiosa) que visa a conquista de
poder, através da corroséo subversiva do poder formal e na maior
parte das vezes utilizando a violéncia. Sendo um fenomeno abran-
gente, neste estudo entendemos a subversdo como um conceito
integrador de diversas estratégias violentas de corrosdo do poder
formal. Sdo, portanto, guerras do foro politico (Smith, 1989: 3),
que, pelo desgaste prolongado do status quo vigente, procuram o
estabelecimento de uma nova ordemn.

% Destaca-se o Considerando e) da Resoluco sobre a pre-
vengdo da radicalizacdo e do recrutamento de cidaddos europeus
por organizagdes terroristas que trata da relacdo da radicalizacao
com cidaddo nacionais, com ou sem descendéncia estrangeira
em Parlamento Europeu, P8_TA(2015)0410: Prevencdo da radi-
calizacdo e do recrutamento de cidaddos europeus por organi-
zacoes terroristas (Bruxelas: Parlamento Europeu, 2015): «Con-
siderando que a radicalizacdo destes «combatentes europeus» é
um fenémeno complexo e dindmico, que assenta num conjunto
de fatores globais, socioldgicos e politicos; que a radicalizacdo
ndo corresponde a um perfil tnico e afeta homens, mulheres e,
sobretudo, jovens cidadéos europeus de todos os estratos sociais,
que tém como ponto comum o sentimento de rotura em relacdo
a sociedade; que as causas da radicalizacdo podem ser socioe-
conomicas, ideoldgicas, pessoais ou psicoldgicas e que, por esse
motivo, € necessario compreendé-la em fungdo do percurso de
cada um dos individuos envolvidos».

% Sobre o Processo de «Desecuritizacdon, PHILIPPE BOUR-
BEAU esclarece em Philippe; BOURBEAU e JUHA VUORI, «Security,
Resilience, and Desecuritization: Multidirectional Moves and
Dynamic», Critical Studies on Security, 2016: «As the above con-
ceptualizations suggest, desecuritization tends to be viewed as
a post hoc move or process in relation to security (Bourbeau &t
Vuori, 2012, p. 3)». Fabricius também trata do tema em Louise
Fabricius, «For God and Ulster: Unionist Securitisations and De-
securitisations during the Peace Process in Northern Ireland»
(Lund University, 2013), http://lup.lub.lu.se/luur/download?-
func=downloadFile&trecord0ld=3808416¢tfile0ld=3808420,
ao definir que: «Desecuritisation is the process wherein an issue
loses its status as securitised and moves toward the politicised,
or in rare cases even non-politicised. Desecuritisation is perfor-
mative, and does not necessarily occur through speech acts».

REVIS

Dentre os documentos que visam criar uma
abordagem securitdria mais inclusiva dos mi-
grantes, colocando-os ndo como propulsores da
ameaca, mas como vitimas das acoes terroris-
tas, pode-se citar a Comunicagdo da Comissao
para o apoio a prevencdo da radicalizacdo que
conduz ao extremismo violento®. Esta Comu-
nicacdo visava analisar em que medida a UE
podera apoiar os EM a prevenir a radicaliza-
¢ao, destacando sete areas especificas, a citar:
i) apoio a investigacdo, recolha de informacéo
factual, monitorizacdo e criacdo de redes; ii)
combate a propaganda terrorista e ao discurso
de incitacdo ao 6dio na internet; iii) combate a
radicalizacdo nas prisdes; iv) promocao do en-
sino inclusivo e dos valores comuns da UE; v)
promocédo de uma sociedade inclusiva e resi-
liente e envolvimento dos jovens; vi) a dimen-
sao seguranca do combate a radicalizacao; vii)
a dimenséao internacional.

Seguindo o objetivo destacado supra, em
setembro de 2016, foi publicado pelo Conselho
da Europa o «Esboco do Relatério sobre Al-
ternativas para a Detencdo no Contexto das
Migracoes»*”, que prevé um maior apoio a in-
vestigacio e obtencdo de dados cientificos que
possam compreender o processo de radicaliza-
¢ao e de desradicalizacdo na UE, além de criar
mecanismos de aproximacéo entre a socieda-
de civil e as empresas, com o intuito de mo-
nitorar os discursos negativos e de incitacio
ao 6dio e ao extremismo, especialmente nas
redes sociais. Neste mesmo rol de iniciativas,
foi criada a Rede de Sensibilizac¢ao para a Ra-
dicalizacdo — RSR (Radicalization Awareness
Network — RAN)*, cujo objetivo é trabalhar na
prevencdo da radicalizacdo através da troca

% Comissdo Europeia, «Comunicacdo da Comissdo ao Par-
lamento Europeu, ao Conselho, ao Comité Economico e Social
Europeu e Ao Comité Das Regides: Apoio a prevencao da radi-
calizacdo que conduz ao extremismo violenton (Bruxelas, 2016).

3 CDDH,Steering Committee for Human Rights; e CD-
DH-MIG, Drafting Group on Migration and Human Rights,
«Preliminary draft analysis of the legal and practical aspects of
effective alternatives to detention in the context of migration,
CDDH-MIG(2016)02» (Estrasburgo, 2016).

% Mais informagdes sobre a Plataforma RAN em: Co-
misséo Europeia, «Radicalisation Awareness Network (RAN)»

MIGRACION]
CONTENTS



de informacéo e conhecimento entre investi-
gadores e profissionais que desenvolvem ati-
vidades no &mbito do combate & radicalizagéo.

Deve-se ter em mente, no entanto, que
paralelamente ao discurso de integracéo e
resiliéncia, medidas outras desenvolvidas
parecem reafirmar o nexo criado entre mi-
gracdo e seguranca, passando o combate ao
terrorismo obrigatoriamente por um contro-
lo migratério. Um exemplo desta afirmacéo
estda na FRONTEX. Esta agéncia em 2016
adquiriu maiores competéncias, tendo tam-
bém como tarefas a monitorizacéo dos fluxos
migratorios e o desenvolvimento de avalia-
¢coes de vulnerabilidade, nas quais se anali-
sam a capacidade e a prontiddo dos EM em
enfrentar as ameacas e os desafios nas suas
fronteiras externas®. Ainda, pode —se men-
cionar o uso de sistemas de vigilancia e ras-
treio de informacido nas fronteiras (Smart
Borders Package*®, em especial o Entry/Exit
System*'), nos aeroportos (ETIAS)*? e duran-

accessed June 5, 2017, https://ec.europa.eu/home-affairs/wha-
t-we-do/networks/radicalisation_awareness_network_en

% European Border and Coast Guard Agency FRONTEX,
«Frontex - Mission and Tasks», 2016, http://frontex.europa.eu/
about-frontex/mission-and-tasks/; Andreea Niculiu, «Frontex -
Solidarity Tool for Border Management in EU» (Bruxelas: Odys-
seus Network, 2016).

% Comissdo Europeia, «Smart Bordersp 2017, https://
ec.europa.eu/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-
-visas/smart-borders_en

' Comissdo Europeia, «COM(2016) 194 Final - Proposal
for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF
THE COUNCIL Establishing an Entry/Exit System (EES) to Re-
gister Entry and Exit Data and Refusal of Entry Data of Third
Country Nationals Crossing the External Borders of the Mem-
ber States of the European Union and Determining the Condi-
tions for Access to the EES for Law Enforcement Purposes and
Amending Regulation (EC) No 767/2008 and Regulation (EU)
No 1077/2011» (2016), https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/
homeaffairs/files/what-we-do/policies/securing-eu-borders/
legal-documents/docs/20160406/regulation_proposal_en-
tryexit_system_borders_package_en.pdf

2 Comissdo Europeia, «Sistema Europeu de Informacéo e
Autorizagao de Viagem - ETIAS», 2016, http://ec.europa.eu/por-
tugal/news/european-travel-information-authorisation-sys-
tem_en; Comisséo Europeia, «COM(2016) 731 Final - Proposal
for a REGULATION OF THE EUROPEAN PARLIAMENT AND OF
THE COUNCIL Establishing a European Travel Information and
Authorisation System (ETIAS) and Amending Regulations (EU)
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te as viagens (Diretiva UE-PNR)*, o que de-
monstra uma sutil indicagdo ainda de que
a ameaca a estabilidade europeia venha de
fora de suas fronteiras.

Importa ainda destacar que, em 15 de Se-
tembro de 2016, o Parlamento Europeu posi-
cionou-se relativamente ao estabelecimento
de um documento de viagem europeu para o
regresso dos nacionais de paises terceiros em
situacgéo irregular — que, além de imigrantes,
podem ser também requerentes de asilo nao
qualificados como beneficidrios de protegéo in-
ternacional ou refugiados que perderam esta
qualidade por aplicacdo de um de critérios de
cessacdo — na EP-PE_TC1-COD(2015)0306.
Nos considerandos do mencionado documen-
to, verifica-se que os EM tém dificuldades em
concretizar o regresso de nacionais de Estados
terceiros que tenham os documentos de via-
gem expirados. Tal ato é defendido como im-
portante por ser considerado como «uma parte
essencial do esfor¢o geral para assegurar a cre-
dibilidade e o correto e efetivo funcionamento
da politica de migracdo da Unido e para redu-
zir e dissuadir a migragd@o irregulars*:.

Neste sentido, vale mencionar o restabele-
cimento de fronteiras internas por alguns EM
como resposta ao fluxo de migrantes e a possibi-
lidade de entrada em seus territérios estrangei-
ros em situacdo de irregularidade, o que poderia
ser uma ameagca a seguranca interna. Adiciona-

No 515/2014, (EU) 2016/399, (EU) 2016/794 and (EU) 2016»
(2016).

* Parlamento Europeu; Conselho Da Unido Europeia, Di-
retiva (UE) 2016/681 do Parlamento Europeu e do Conselho
relativa a utilizacdo dos dados dos registos de identificacdo dos
passageiros (PNR) para efeitos de prevencio, detecdo, investi-
gacdo e repressdo das infracoes terroristas e da criminalidade
grave, Jornal Oficial da Unido Europeia n.° L 119, pp. 132-149,
Bruxelas, 4 de maio de 2016.

* Parlamento Europeu, «l Posicdo Do Parlamento Euro-
peu Aprovada Em Primeira Leitura Em 15 de Setembro de 2016
Tendo Em Vista a Adogio Do Regulamento (UE) Relativo Ao
Estabelecimento de Um Documento de Viagem Europeu Para
o Regresso Dos Nacionais de Paises Terceiros Em Situacdo »
(Bruxelas, 2016), http://www.europarl.europa.eu/sides/getDoc.
do?pubRef=-%2F%2FEP%2F%2FNONSGML%2BTC%2BP8-TC-
1-COD-2015-0306%2B0%2BD0OC%2BPDFY%2BV0%2F%2FPT
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-se aos exemplos nacionais o caso especifico da
Franca que, apds ser palco de atentados terro-
ristas em 2015 e 2016, prolongou o Estado de
Excecédo até 15 de julho de 2017, sob a justifica-
tiva de que a ameaca terrorista é ainda presente
e é uma consequéncia dos individuos provenien-
tes de zonas de combate na Siria®.

Apesar de tais agoes, os relatérios produzi-
dos, quer no Ambito europeu, quer no internacio-
nal, demonstram a inexisténcia de provas que
liguem indubitavelmente as migragoes ao terro-
rismo. O ja citado relatério da EUROPOL, de ju-
lho de 2016, afirma néo existir ligacio concreta
de que os combatentes estrangeiros associados
ao terrorismo se tenham utilizado dos fluxos mi-
gratérios para entrar na Europa sem serem no-
tados. O Relatério da ONU sobre a protegéo dos
direitos fundamentais dos migrantes durante o
combate ao terrorismo, publicado em setembro
de 2016, torna a referir que sdo escassas as evi-
déncias de que terroristas tenham entrado na
UE por meio dos fluxos migratérios e, aprofun-
dando a anadlise, de que migrantes sejam mais
propicios & radicalizagdo em comparacio a ou-
tros grupos*.

* Texto original do Projeto de Lei que prolonga o Estado
de Excecdo em Franca: «2. Sur la base des informations four-
nies par le Gouvernement, le Conseil d’Etat constate: - que la
menace terroriste est intense, qu'elle résulte de la venue d'in-
dividus en provenance de zones de combat en Syrie, profitant
de filieres de migration et de nombreux déplacements dans
I'espace européen, alors que ['évolution actuelle et prévisible
de la situation militaire dans ces zones favorise les retours en
Europe, ou qu'elle tienne aux individus résidant en France et
adhérant aux objectifs de l'organisation terroriste qui avait re-
vendiqué les attentats a Paris et @ Saint-Denis les 7,8,9 janvier
et 13 novembre 2015 et & Nice le 14 juillet dernier em Conseil
d'Etat and Assemblée Générale, «AVIS SUR UN PROJET DE LOI:
Prorogeant I'application de La Loi N° 55-385 Du 3 Avril 1955
Relative & I'état d'urgence et Modifiant Son Article 6» (2016).

% Segue o excerto do texto original do referido relatorio:
«There is little evidence, however, that terrorists take advantage
of refugee flows to carry out acts of terrorism8 or that refu-
gees are somehow more prone to radicalization than others,
and research shows that very few refugees have actually car-
ried out acts of terrorism.9 As noted by a representative of the
Office of the United Nations High Commissioner for Refugees
(UNHCR), «there is a clear perception in some quarters that
asylum is misused to hide or provide safe haven for terrorists.
Such perceptions are analytically and statistically unfounded,
and must change».10 In its 2016 European Union Terrorism Si-

REVIS

O Relator Especial sobre Direitos Huma-
nos dos Migrantes, Ben Emmerson, respon-
savel pelo Relatério suprarreferido, também
identifica como uma ferramenta comumente
usada pelos Estados — e cujo uso é considera-
do legitimo — a detencdo de migrantes irregu-
lares e requerentes de asilo. No documento,
aponta-se a Grécia como o Estado para o qual
as atencoes estdo voltadas, visto ndo conse-
guir proporcionar condig¢des basicas de prote-
¢do que respeitem os direitos dos migrantes.
E, nesta linha de violacdo de direitos humanos
e fundamentais, o relator também informa
que a FRONTEX tem ajudado nas detengoes
de migrantes que chegam as fronteiras da Eu-
ropa, sem dar alternativas as essas pessoas
em situacgdo de vulnerabilidade.

E neste contexto que, em setembro de
2016, é adotada a Declaracdo de Nova Iorque
sobre Migrantes e Refugiados, em que a Unido
Europeia participa na qualidade de observa-
dor*’. Como mencionado supra, esta Declara-
¢ao néo visa interferir diretamente no Ambito
de soberania dos Estados, mas busca criar um
compromisso politico para o respeito aos di-
reitos humanos e as garantias e as liberdades
fundamentais das pessoas em mobilidade.

Neste sentido, nas conclusées do Conselho
Europeu?$, que teve lugar entre os dias 28 e
29 de junho de 2018, a mensagem evidente foi
de que seria necessario tomar medidas para
impedir a imigracéo irregular e impedir que o

tuation and Trend Report, Europol also noted that there was
no evidence that terrorists were systematically using refugee
flows to enter Europe» em Ben Emmerson, «A/71/384: Report
of the Special Rapporteur on the Promotion and Protection of
Human Rights and Fundamental Freedoms While Countering
Terrorismy» (Washington, 2016).

4 Cfr. Parlamento Europeu, «Resolucdo Do Parlamento
Europeu, de 18 de Abril de 2018, Sobre Os Progressos Relati-
vos Aos Pactos Mundiais Das Nacées Unidas Sobre Migracoes
Seguras, Ordenadas e Regulares e Sobre Refugiadosy 2018,
http://www.europarl.europa.eu/doceo/document/TA-8-2018-
0118_PThtml

* Cfr. Conselho Europeu, «Conclusées Do Conselho Eu-
ropeu, 28 de Junho de 2018, 2018, https://www.consilium.
europa.eu/pt/press/press-releases/2018/06/29/20180628-eu-
co-conclusions-final/
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afluxo ocorrido em 2015 nas fronteiras da EU
voltassem a ocorrer. A cooperacéo é apontada
como a base para uma resposta integrada e
unissona, em que se alarga o reconhecimento
de paises terceiros seguros, bem como o de-
senvolvimento do conceito de plataformas de
desembarques, a fim de que se possa dar inicio
ao processo de admissibilidade dos pedidos de
asilo. Ainda, neste Conselho tratou-se da pos-
sibilidade de incluir-se no orcamento europeu
um mecanismo para a gestdo da migracio ex-
terna, apoiando e fomentando o acolhimento
e a integracdo de migrantes e refugiados em
paises terceiros.

As medidas discutidas e aprovadas no
Conselho Europeu encontraram abrigo no
Plano de Acao constante no Pacto Global das
Nacoes Unidas sobre Refugiados de 2018, em
especial aquelas que visam contrabalancar a
protecdo de refugiados e a seguranca nacional
(e/ou europeia). E, alinhados com esta estru-
tura de partilha de responsabilidades e en-
cargos, as Orientacoes Politicas para a Comis-
sdo Europeia 2019-2024*° de Ursula Von der
Leyen indicam a proposta de um novo pacto
para migracoes, em que se almeja fortalecer
as fronteiras da Unido Europeia — com vista
ao combate a imigracdo irregular e a crimina-
lidade grave — e reformar as regras do sistema
comum de asilo europeu.

E, uma vez mais, o controlo de fronteiras
com vista ndo apenas a gestdo migratoéria,
mas também a gestdo da seguranca voltam
a cruzar-se, demonstrando que o sistema de
protecdo de refugiados, ao nivel internacional
e europeu, continuara a refor¢ar o nexo migra-

cao-seguranca.

4. CONSIDERACOES FINAIS

As Migracoes, atualmente, tém sido um t6-
pico de maior preocupacgéo na Unido Europeia.
Da chamada «crise migratéria sem preceden-

4 URSULA VON DER LEYEN, «A Union That Strives for More - My
Agenda for Europey 2019, https://ec.europa.eu/commission/sites/
beta-political/files/political-guidelines-next-commission_en.pdf
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tes» ao terrorismo transnacional em solo euro-
peu, a UE e os seus EM tém tomado acoes, na
medida da sua competéncia partilhada estabe-
lecida pelo artigo 80.° do Tratado de Funciona-
mento da Unido Europeia, para gerir os fluxos
migratorios, combater a imigracéo ilegal e pre-
venir a criminalidade grave, na qual se encon-
tra o terrorismo, nos termos do artigo 79.° com-
binado com os artigos 67.°, 75.° e 83.° do TFUE.

Com a adocdo pela Assembleia Geral das
Nacgoes Unidas do Pacto Global sobre Refugia-
dos, mais uma vez a solidariedade e a coopera-
¢ao vieram a tona como meios de gestao eficaz
dos fluxos migratérios e das entradas de pessoas
pelas fronteiras. No entanto, a questao das fron-
teiras levanta outra preocupacio: a seguranca.

Uma vez que o préprio Pacto Global sobre
Refugiados reconhece a importancia da se-
guranca dos Estados para que estes possam
cumprir as suas obrigacoes internacionais, no
que toca ao direito humanitario internacional
e a protecao dos direitos humanos, verifica-se
que o controlo de fronteiras com vista néo ape-
nas a gestdo migratéria, mas também a gestéo
da seguranca voltam a cruzar-se, demonstran-
do que o sistema de protecdo de refugiados, ao
nivel internacional e europeu, continuara a
reforcar o nexo migracéo-seguranca.

Assim, a solidariedade internacional e a
cooperacgdo encontram os seus limites de atua-
¢ao quando a seguranca dos individuos ou dos
Estados é colocada em causa. Tal ace¢do encon-
tra respaldo em instrumentos anteriores, uma
vez que ja em 1951 a Convencédo de Genebra
relativa ao Estatuto do Refugiado criou crité-
rios de excluséo da defini¢éo de refugiados — re-
tirando, por conseguinte, do regime de protecao
pessoas que preencheriam os critérios de inclu-
séo —, dentre os quais se encontra a seguranca.
Por mais que se possa tecer alguma critica re-
lativa aos diferentes procedimentos realizados
por cada Estado para determinar quando um
estrangeiro ou apatrida é considerado um pe-
rigo a seguranca nacional ou a ordem publica,
a relacdo migracdo-seguranca se manteve, tal
como se mantém a soberania dos Estados, mes-
mo em relacdo as migracoes forcadas.
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RESUMO

Em 2018, foi adotado na Assembleia Geral das Nac¢oes Unidas o Pacto Global sobre Re-
fugiados, visando aliviar as pressdes nos paises de acolhimento, refor¢ar a autoconfianga
dos refugiados, expandir as solucdes para o acesso a paises terceiros e apoiar na promogao
de condicoes nos paises de origem para regresso de requerentes de asilo em seguranca e
dignidade.

Mesmo que o Pacto néo seja juridicamente vinculativo, é um importante documento sobre
a protecdo de pessoas carecidas de protecdo internacional, uma vez que representa a
vontade politica e a ambi¢io da comunidade internacional em encontrar solucdes para
a questdo dos refugiados com base na cooperacgéo e na solidariedade. Assim o Pacto tem
como principios orientadores a humanidade, a solidariedade internacional, o regime de
protecdo internacional dos refugiados e o principio da ndo-repulsao (non refoulement). No
que se refere aos principios humanitérios contantes no Pacto, podem ser enumerados a
humanidade, a neutralidade, a imparcialidade e a interdependéncia.

E importante, no entanto, ressaltar que, mesmo tendo um carater de solidariedade
internacional, o referido Pacto néo afasta o nexo entre a migracéo e a seguranca, colocando
lado-a-lado a protecao de refugiados com o respeito & soberania dos Estados. A lideranca e o
dominio dos Estados na consecuc¢io e na aplicacéo dos termos estabelecidos no Pacto tém uma
relevancia na protecdo de refugiados e nas parcerias internacionais que visam a partilha de
responsabilidades e de encargos do regime de protecio, que encontram os seus limites e o seu
terreno de desenvolvimento na legislacéo, nas politicas e nas prioridades nacionais.

Sendo uma obrigacdo — e uma preocupacdo — dos Estados a questdo da seguranca de
suas fronteiras e do seu territério, a entrada de estrangeiros pelo regime de protecao
internacional acaba por despertar uma atencdo securitdria, que se vé refletida no Pacto
Global sobre Refugiados. Neste sentido, pretende-se analisar a gestdo das fronteiras na
Unido Europeia cruzando-a com os principios orientadores da cooperacdo e da partilha
de responsabilidades estipuladas nos compromissos politicos constantes no Pacto Global
sobre Refugiados, de modo a verificar se e como a gestdo das migracoes relacionar-se-a
com a seguranca neste novo panorama politico internacional.

Para tanto, o presente artigo seguird uma metodologia hipotético-dedutiva de andlise
qualitativa, do tipo documental e bibliografica, em que as fontes priméarias serao estudadas
e interpretadas juntamente com a doutrina sobre a matéria. Assim, o estudo proposto
divide-se em duas partes. A primeira analisa, de modo sintético, a evolugdo da protecéo de
refugiados, tendo como marcos de observacgdo a Convencao de Genebra relativa ao Estatuto
do Refugiado (1951) e o seu Protocolo Adicional (1967); a Declaragéo de Nova Iorque sobre
Refugiados e Migrantes (2016); e o Pacto Global sobre Refugiados (2018). A segunda parte
adentra na questdo da gestéo de fronteiras, tendo como objeto especifico de estudo a Unido
Europeia, na qual se busca examinar o nexo entre migracéo e seguranca, de modo a verificar
como esta relacdo se vem construindo e desconstruindo na politica e na legislacéo europeia.
Unindo as duas partes, as consideracoes finais tém como foco averiguar se o Pacto Global
sobre Refugiados alterou esta relacio e como a gestdo das fronteiras coadunara com a
protecéo dos refugiados neste novo quadro de cooperacéo internacional.

Em jeito de concluséo, o estudo afere que, uma vez que o Pacto Global sobre Refugiados
por si mesmo reconhece a importdncia da seguranca dos Estados para que estes
possam cumprir as suas obrigacoes internacionais, no que toca ao direito humanitario
internacional e a protecdo dos direitos humanos, o controlo de fronteiras com vista néo

apenas a gestdo migratéria, mas também a gestdo da seguranca voltam a cruzar-se,

demonstrando que o sistema de protecao de refugiados, ao nivel internacional e europeu,
continuara a reforcar o nexo migragdo-seguranca.
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Com o reforco desta relacdo e a necessidade em garantir uma resposta a uma factual
inseguranca, a solidariedade internacional e a cooperacao estaduais encontram os seus
limites de atuacdo quando a seguranca dos individuos ou dos Estados é colocada em
causa. Tal acec@o néo é algo novo — no que concerne ao binémio migracéo e seguranca
— sendo possivel encontrar alguma evidéncia desta relacdo em instrumentos anteriores,
tal como a Convencéo de Genebra relativa ao Estatuto do Refugiado de 1951, na qual se
pode verificar a existéncia de critérios de exclusdo da defini¢éo de refugiado. Tais critérios
de excluséo retiram do regime de protecdo pessoas que preencheriam os critérios de
inclusao, mas que, por razdes enumeradas na Convencéo, nao lhes é atribuido o Estatuto
de Refugiado. Dentre esses critérios esta a possibilidade de ser-se considerado uma
ameaca a ordem publica ou & seguranca nacional.

Ainda que se possa tecer alguma critica no que se refere aos procedimentos nacionais
criados e aplicados por cada Estado para determinar quando um estrangeiro ou apatrida
é considerado um perigo a seguranca nacional ou a ordem publica, a relagdo entre a
migracéo e a seguranca se manteve com os desenvolvimento do sistema de protecdo de
refugiados — ao nivel internacional, regional e nacional. Ao mesmo tempo, a soberania
dos Estados também se perpetuou e moldou-se ao principio da ndo-repulsdo aquando
do desenvolvimento de politicas e legislacoes relativas a entrada de nacionais de paises
terceiros nos territorios de eventuais Estados de acolhimento, e isso mesmo em relacéo as
migracoes forcadas.

Assim, 0 que se verifica é que existe um regime de prote¢éo juridico para o reconhecimento
e a atribuicgéo do estatuto de refugiado — além da existéncia de outras formas de protecdo
regional ou nacional, tal como a protecéo subsididria e a protecdo humanitéria —, que vem
a ser reforcado por compromissos ao nivel politico, os quais tém como principios basilares
a cooperacdo internacional e o principio da néo-repulsdo, além da protecéo dos direitos
humanos. No entanto, este regime nao é absoluto, podendo ser limitado exatamente
por questdes securitdarias. E se o aparato juridico considera o fator «seguranga» para
excluir ou limitar o acesso ao regime de protecéo internacional, ndo se poderia deixar de
esperar que no Ambito de uma cooperacéo politica a questdo securitdria tivesse menor
atencdo. E é o que se evidencia no Pacto Global sobre Refugiados quando se afirma que
as consideracoes securitarias e a protecéo internacional sdo complementares, apesar de
serem, normalmente, antagonicas, uma vez que a solidariedade costuma extinguir-se
quando a seguranca estd ameacada.

Palavras-Chave: Pacto Global sobre Refugiados; Protecdo Internacional; Migracéo;
Seguranca; Fronteiras; Unido Europeia.
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ABSTRACT 1In 2018, the UN General Assembly adopted the Global Compact on Refugees, aimed at
easing the pressure in host countries, strengthening refugee self-reliance, expanding
the access to third countries solutions and supporting the promotion of conditions in
countries of origin for the return of asylum seekers in safety and dignity.

Even though the Compact is not legally binding, it is an important document on the
protection of persons in need of international protection, as it represents the political
will and the ambition of the international community to find solutions to the refugee
issue based on cooperation and solidarity. Thus, the Compact has as its guiding principles
humanity, international solidarity, the international refugee protection regime and the
principle of non-refoulement. With regard to the humanitarian principles contained in the
Compact, it is possible to appoint: humanity, neutrality, impartiality and interdependence.

It is important, however, to emphasize that, even if the Compact is founded on
international solidarity, it does not break up the link between migration and security,
placing the refugees’ protection side-by-side with the respect of the States’ sovereignty.
The leadership and the dominance of States in achieving and applying the terms set out in
the Compact are relevant to the refugees’ protection and to the international partnerships
— aiming at sharing the responsibilities and burdens of the refugee protection regime —,
whose limits and zone of development grounded in the national legislation, policies and
priorities.

Since the issue of the security of the borders and the territory is a State obligation — and
a concern —, the entry of foreigners through the international protection regime ends up
attracting security attention, which is reflected in the Global Compact on Refugees. In line
with it, this article aims at analysing the management of borders in the European Union,
relating it to the guiding principles of cooperation and the responsibility and burden
sharing, established by the political commitments contained in the Global Compact on
Refugees, in order to verify whether and how the management of migration will relate
itself to security issues in this new international political landscape.

To this end, this article will follow a hypothetical-deductive methodology of qualitative
analysis, using the documentary and bibliographic method, in which the primary
sources will be studied and interpreted together with the doctrine on the matter. Thus,
the proposed study is divided into two parts. The first one analyses, in a synthetic way,
the evolution of the refugees’ protection, having as observation marks the Geneva
Convention on the Status of Refugees (1951) and its Additional Protocol (1967); the
New York Declaration on Refugees and Migrants (2016); and the Global Compact on
Refugees (2018). The second part delves into the issue of border management, with the
European Union as its specific object of study, in which it seeks to examine the nexus
between migration and security, in order to verify how this relation has been built and
deconstructed in the European policies and legislation. Bringing the two parties together,
the final considerations focus on whether the Global Compact on Refugees has changed
this relationship and how border management will go hand in hand with the protection
of refugees in this new framework of international cooperation.

In conclusion, the study gauges that, since the Global Compact on Refugees by itself
recognizes the relevance of the States’ security, in order to allow them to fulfil their
international obligations with regard to the International Humanitarian Law and
the protection of Human Rights, the border control does not aim simply at managing
migration, but also managing security, demonstrating that the refugee protection system,
at the international and European levels, will continue to strengthen the migration-
security nexus.

With the strengthening of this relationship and the need to guarantee a response to a
factual insecurity, the international solidarity and the States cooperation find their limits
of action when the security of individuals or states is jeopardized. Such acceptance is
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not something new — with regard to the binomial migration and security — it is possible
to find some evidence of this relationship in the previous instruments, such as the
Geneva Convention on the Status of Refugees of 1951, in which it is possible to verify the
existence of criteria of exclusion from the definition of refugee. Such exclusion criteria
remove persons who would fulfil the inclusion criteria from the protection regime, but
to whom, grounded on the reasons listed in the Convention, are not granted the refugee
status. Among these criteria, there is the possibility of being considered a threat to public
order or national security.

Although some criticism that can be made regarding the national procedures created and
applied by each State to determine when a foreigner or a stateless person is considered
as a danger to national security or public order, the relationship between migration and
security has been maintained with the development of the refugee protection system — at
the international, regional and national levels. At the same time, the sovereignty of States
has also been perpetuated and shaped the principle of non-refoulement when developing
policies and legislation regarding the entry of third-country nationals into the territories
of possible host States, and this also happens in relation to forced migration.

Thus, what it is possible to verify is that there is a legal protection regime for the
recognition and the granting of refugee status — in addition to the existence of other
forms of regional or national protection, such as subsidiary and humanitarian ones —,
which comes to be reinforced by the commitments at the political level, which have as
grounded principles the international cooperation and the non-refoulement, as well as
protection of human rights. However, this regime is not absolute, and it may be limited
precisely by security issues. And if the legal apparatus considers the «security» a factor to
exclude or limit the access to the international protection regime, it could not be expected
that, in the context of a political cooperation, the security issue would have less attention.
And this is what is seen in the Global Compact on Refugees, especially when it affirms
that security considerations and international protection are complementary, although
they are usually antagonistic, since solidarity is often extinguished when security is
threatened.

Keywords: Global Compact on Refugees; International Protection; Migration; Security;
European Union.
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Una aproximacion

a la determinacion
del interés superior
de los nifios victimas
de trata”

1. INTRODUCCION

a trata de seres humanos afecta de

manera particular a las personas

mas vulnerables y aparece ligada a
aspectos econdémicos, penales y migratorios.
No resulta extrafio, pues sucede también con
otras actividades delictivas. La diferencia con
la trata es la vulnerabilidad extrema de las
personas afectadas, que conduce a que las vic-
timas no siempre quieran o puedan identifi-
carse a si mismas como victimas de un delito.
Los problemas de identificacion se acentian
ademas en el caso de los menores!.

Las redes delictivas implicadas en la trata
parecen haber aprovechado la crisis migratoria
de estos ultimos afios para actuar contra los

* Este articulo forma parte del Proyecto de I+D Retos,
del Ministerio de Ciencia, Innovacion y Universidades, «For-
ced and arranged marriages among migrant communities in
Spain: unravelling meanings and risk factors to build compre-
hensive models of intervention and prevention», con referencia
RTI2018-095300-B-100.

** This article is part of the research project «Forced and
arranged marriages among migrant communities in Spain: unra-
velling meanings and risk factors to build comprehensive models
of intervention and prevention» (RTI2018-095300-B-100).

** Universidad Pontificia Comillas. iclaro@comillas.edu

' UNODC (2016) «Multiple Systems Estimation for estii
mating the number of victims of human trafficking across the
worldy, pp. 3 y 4. Disponible en https://www.unodc.org/docu-
ments/data-and-analysis/tip/TIPMSE.pdf. Fecha de consulta:
26 de diciembre de 2019.
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mas vulnerables, sobre todo mujeres y nifios®
Aunque los Estados estdn obligados a comba-
tirla y a proteger a las victimas, la ausencia
de datos fiables entorpece su labor eficaz. En
Espana, las estadisticas proporcionadas por el
Ministerio del Interior y por la Fiscalia General
del Estado apuntan a los recabados en procesos
penales, limitando el foco de atencién a la per-
secucion del delito. La falta de coincidencia en
los datos manejados por ambas instituciones
se debe a los diferentes criterios empleados.
Asi, mientras el Ministerio aporta el nimero de
victimas oficiales del delito de trata derivadas
de procesos penales?, la Fiscalia proporciona el
numero de diligencias de seguimiento abiertas
en relacion con el delito de trata*. Frente a estos
datos, las entidades especializadas en atencion
ala trata de personas dibujan otro panorama, al

2 CoMmISION EUROPEA «Segundo informe sobre los progre-
sos realizados en la lucha contra la trata de seres humanos
(2018) con arreglo al articulo 20 de la Directiva 2011/36/UE
relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres huma-
nosy a la proteccion de las victimas» COM (2018) 777 final, de
03.12.2018, p. 6. La Comision sefiala que el 23% de las victimas
de trata registradas en la UE durante era el periodo 2015-2016
eran menores de edad (p. 2).

3 MINISTERIO DEL INTERIOR «Trata de seres humanos en Es-
pafia. Balance estadistico 2014-18». Disponible en http://www.
interior.gob.es/documents/10180/8736571/Balance+Ministe-
rio+TSH+FINAL+2014-18.pdf/42cedabe-613b-4c20-8251-df-
d6154dcc32 Fecha de consulta: 26 de diciembre de 2019.

* MEMORIA DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO DE 2018.
https://d3crabec8gdi8w.cloudfront.net/uploads/documen-
t0s/2019/09/10/_memoria2019_76609dd4.pdfFechadeconsul-
ta: 26 de diciembre de 2019.
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incorporar a las victimas que no siempre termi-
nan inmersas en un proceso judicial dentro de la
persecucion del delito®.

El objetivo principal de este articulo es apor-
tar elementos que ayuden a reflexionar sobre la
trata de seres humanos, en particular cuando las
victimas son nifios. En estos casos es necesario
articular un sistema que permita hacer realidad
la obligacion de tener en cuenta su interés supe-
rior en la toma de decisiones que les afectan.

El articulo consta de dos partes diferencia-
das. En la primera, contemplamos la trata de se-
res humanos como un fenémeno con diferentes
aristas que requiere una primera perspectiva
general, en la que no se distingue entre adultos
y nifnos. Con tal fin, se presentan los distintos
instrumentos juridicos que configuran su marco
legal en Espana y se intenta desmenuzar el con-
cepto de trata. Las contribuciones del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH) resul-
tan de especial interés, asi como la posible apli-
cacion del estatuto de refugiado como una via
alternativa —y compatible— de proteccion.

La segunda parte se centra en los menores
que son victimas de trata y, tomando como hilo
conductor el interés superior del nifo, se tran-
sita por las diferentes fases que caracterizan la
trata (deteccion, identificacién, derivacion y pro-
teccion), incluida una breve alusién a su presen-
cia en el proceso penal.

2. LA TRATA DE SERES HUMANOS:
DESDE EL MARCO NORMATIVO
AL ESTATUTO DE REFUGIADO

2.1. Laregulacion juridica de la trata

de seres humanos

Pese a que no es un fenémeno moderno, las
multiples normas juridicas que han ido vien-

5 (Cabe destacar que tampoco las organizaciones dedica-
das a la atencion de las victimas recogen de manera sistemati-
ca la informacion vy, en particular, si se refiere a menores. UNI-
CEF «Son nifios y ninas, son victimas. Situacion de los menores
de edad victimas de trata en Espafia» Cuadernos para el debate,
ed. Huygens, 2017, p. 14.

do la luz ponen de manifiesto la preocupacion
cada vez mayor por frenar esta practica.

En el ambito de Naciones Unidas, y como
protocolo adicional a la Convencién contra la
Delincuencia Organizada Transnacional®, se
firma en Palermo el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, es-
pecialmente mujeres y nifios (Protocolo de Pa-
lermo)’. La necesidad de garantizar la protec-
cién de las victimas de trata lleva a la adopcion
en el seno del Consejo de Europa del Convenio
ndmero 197 sobre lucha contra la trata de se-
res humanos, adoptado en Varsovia el 16 de
mayo de 2005 (Convenio de Varsovia)?, al que
se suma el Convenio para la proteccién de los
ninios contra la explotacion y el abuso sexual,
hecho en Lanzarote el 25 de octubre de 2007°.

Por otro lado, la Unién Europea desde la
década de los noventa adopta normas sobre
la materia. Entre otras, la Directiva 2004/81/
CE relativa a la expedicién de un permiso de
residencia a nacionales de terceros paises que
sean victimas de la trata de seres humanos
o hayan sido objeto de una accién de ayuda
a la inmigracion ilegal, que cooperen con las
autoridades competentes!®. Mds adelante, la
Directiva 2011/36/UE relativa a la prevencién
y lucha contra la trata de seres humanos y a la
proteccion de las victimas por la que se deroga
la Decisiéon Marco 2002/629/JAI, de 15 de abril

& Adoptada por resolucion de la A.G. de 15 de noviembre
de 2000 (A/RES/55/25); entrada en vigor 29 de septiembre de
2003.

7 Firmado en Palermo el 15 de noviembre de 2000; entra-
da en vigor el 25 de diciembre de 2003. Espafia firma el Instru-
mento de ratificacion el 25 de noviembre de 2003 (BOE num.
296, de 11 de diciembre de 2003).

8 Este tratado entrd en vigor el 1 de agosto de 2009 v,
aunque su dmbito de aplicacion se circunscriba a los Estados
del Consejo de Europa, en su elaboracion participaron también
Canada, Estados Unidos, Japon, México e incluso la Santa Sede.
De ahi que se haya considerado el primer tratado internacional
que aborda esta cuestion con una perspectiva global, abarcan-
do medidas de prevencion del delito, de proteccion de las victi-
mas y de cooperacion internacional para combatirla.

® Entrd en vigor el 1 de julio de 2010. Ratificado por Es-
pafna y entrada en vigor el 1 de diciembre de 2010 (BOE num.
274, de 12 de noviembre de 2010).

© DOUE L 261/19, de 06/08/2004.
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de 2011 (DOUE L 20, de 15/04/2011), adopta
un enfoque integrado y global desde la pers-
pectiva de los derechos de las victimas. No se
centra sélo en el aspecto represivo, sino que
pretende también prevenir la delincuencia y
garantizar que las victimas puedan recupe-
rarse y reintegrarse en la sociedad. Supone in-
tentar plasmar un enfoque de derechos huma-
nos que permitira el control del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea (TJUE) para su
correcta aplicacion e interpretaciéon. Con ello
se quiere dar un giro a una politica que ponia
el acento en el aspecto represivo —por medio
de la tipificacién de delitos y procesamiento de
los responables— y abandonaba la asistencia
de las victimas y las causas que fomentan esta
situcién. En el fondo, una respuesta parcial y
limitada de la UE que caracterizé su actuacion
durante los primeros afos y que se explica, so-
bre todo, desde una perspectiva de control mi-
gratorio. Debido a ese vinculo con los aspectos
de seguridad y control se suele identificar la
trata con el trafico de personas, valorandola
como si fuera una realidad externa a la Union
que, sin embargo, repercute en su territorio!.

Con el fin especifico de la proteccion de me-
nores se aprueba la Directiva 2011/93/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a
la lucha contra los abusos sexuales y la explo-
tacién sexual de los menores y la pornografia
infantil'?. Resulta también relevante en esta
materia la Directiva 2012/29/UE de 25 de oc-
tubre de 2012 por la que se establecen normas
minimas sobre los derechos, el apoyo y la pro-
teccién de las victimas de delitos®®.

En el ordenamiento juridico espanol se
pueden destacar, entre otras normas, el Ar-

"' Ruiz Diaz, LJ. «La especial proteccion de las victimas de
la trata de seres humanos» en PEREZ GONZALEZ, C. (Ed.) Derecho
Internacional y proteccidn de mujeres migrantes en situacion
de especial vulnerabilidad, Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, pp.
94-95. Considera el autor que la modificacion en el rumbo de
la estrategia de la UE no evita ciertas limitaciones en la protec-
cion de las victimas y mantiene el enfoque represivo en la lucha
contra la trata de personas.

12 DOUE L 335/1, de 17/12/2011.

15 DOUE L 315/57, de 14/11/2012.
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ticulo 177 bis del Cédigo Penal, la legisla-
cién de extranjeria®® y la Ley 4/2015, de 27 de
abril, del Estatuto de la victima del delito'¢.
Al margen de la normativa de proteccion in-
ternacional que pueda resultar aplicable en
cada caso, adquieren especial relevancia los
protocolos vigentes que intentan establecer
pautas de actuacién y coordinar a las insti-
tuciones y administraciones implicadas. Asi,
junto al Protocolo marco de menores no acom-
pafiados se aprobé un Protocolo marco para
la proteccién de las victimas de trata de se-
res humanos en octubre de 2011 que espera
ser completado por un protocolo relativo a los
menores victimas de trata. Por dltimo, con-
viene reflejar la existencia del Plan Integral
de lucha contra la trata de mujeres y ninas
con fines de explotacién sexual (2015-2018),
elaborado por el Ministerio de Sanidad, Ser-
vicios Sociales e Igualdad y coordinado por la
Delegacion del Gobierno para la violencia de
género'®,

2.2. Lalaboriosa tarea de desentrainar la
nocion de la trata de seres humanos

El articulo 3 del Protocolo de Palermo nos
proporciona la definicion actual de trata de
seres humanos: «Para los fines del presente
Protocolo: a) Por «trata de personas» se enten-
derd la captacion, el transporte, el traslado,

'* Introducidos los apartados 1y 4 por LO. 1/2015, de 30 de
marzo, por la que se modifica la L.O. 10/1995, de 23 de noviem-
bre, del Codigo Penal (BOE nim. 77, de 31 de marzo de 2015).

15 Articulo 146 Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por
el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracion social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009
(BOE num. 103, de 30 de abril de 2011).

'® BOE num. 101, de 28 de abril de 2015.

17 Aprobado por acuerdo del Consejo General del Poder
Judicial el 23 de noviembre de 2011, como resultado del acuer-
do entre el Ministerio de Justicia, del Interior, de Trabajo e In-
migracion, de Sanidad, Politica Social e Igualdad, el Consejo
General del Poder Judicial y el Ministerio Fiscal.

'8 Disponible en http://www.violenciagenero.msssi.gob.es/
planActuacion/planContraExplotacionSexual/docs/Plan_Inte-
gral_Trata_18_Septiembre2015_2018.pdf Fecha de consulta:
26 de diciembre de 2019.
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la acogida o la recepcién de personas, recu-
rriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u
otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al
engario, al abuso de poder o de una situacion
de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion
de pagos o beneficios para obtener el consen-
timiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con fines de explotacion. Esa explo-
tacion incluird, como minimo, la explotacion
de la prostitucién ajena u otras formas de ex-
plotacion sexual, los trabajos o servicios forza-
dos, la esclavitud o las prdcticas andlogas a
la esclavitud, la servidumbre o la extraccion
de organos»'®. El concepto de trata de seres
humanos se compone de tres elementos esen-
ciales vinculados entre si: la accion de captar,
trasladar o transportar a la persona; el medio
empleado para ello (amenazas, fuerza, fraude,
etc.) y la finalidad de explotacién. El objetivo
debe ser la explotacion de la persona, sin que
sea necesario que se haya llevado finalmente
a cabo. El Protocolo de Palermo sefiala en el
mismo articulo 3 que no se tendra en cuen-
ta el consentimiento de la victima en cuanto
a la explotacion «cuando se haya recurrido a
cualquiera de los medios enunciados en dicho
apartado». Si son menores el consentimiento
resulta ain mads irrelevante, puesto que la
captacion, el traslado, la acogida o recepcion
de ninos para su explotacién constituyen una
forma de trata de personas cualquiera que sea
el método utilizado®.

La forma de trata mas estudiada es aque-
lla que tiene como fin la explotacién sexual.
Quizés en el interés que ha despertado a lo
largo del tiempo influya la presiéon de los mo-
vimientos abolicionistas en relacién con la
prostitucién. Se incluyen la prostitucién for-

9 En el ambito regional europeo tanto el Convenio de
Varsovia, en su articulo 4, como la Directiva de trata de seres
humanos de 2011 (articulo 2.1) adoptan una definicion similar
a la contenida en el Protocolo de Palermo.

2 ACNUR «Directrices sobre proteccion internacional: La
aplicacion del articulo 1(A)(2) de la Convencion de Ginebra de
1951 o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugia-
dos en relacion con las victimas de la trata de personas y las
personas que estan en riesgo de ser victimas de la tratan, (HCR/
GIP/06/07), de 7 de abril de 2006, apartado 11.
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zada, elaboracion de material o espectaculos
pornograficos; matrimonios forzados o venta
de esposas —dependiendo de las ocasiones—,
turismo sexual, el alterne o los llamados ma-
sajes eréticos?!. La mayoria de las victimas de
trata por explotaciéon sexual en Espana que
son adolescentes procedentes de Rumania no
cruzan de forma irregular las fronteras. En
ese sentido, el viaje no resulta tan arriesga-
do para ellas en principio. Quienes proceden
de Africa subsahariana se ven captadas por
un método similar al empleado con adultos, a
través en muchas ocasiones de una operacién
de compromiso usando vudui u otras religio-
nes, que crea un vinculo entre el tratante y
la victima vigente hasta saldar la deuda. El
tercer grupo detectado, procedente de América
Latina, suele venir a través de una agencia de
viaje especializada que forma parte de la red
de trata. Los menores viajan normalmente
con autorizacién de sus responsables y cartas
de invitacion de familiares??.

En cuanto a la explotacion laboral, des-
de 1919 la Organizacién Internacional del
Trabajo (OIT) lidera la lucha para su elimi-
nacién. De acuerdo con el Convenio nimero
182 sobre la prohibicién de las peores formas
de trabajo infantil y la accién inmediata para
su eliminacién?, el concepto de trabajo no
s6lo comprende cualquier actividad laboral
productiva, esté o no reglada, sino también
otras actividades de naturaleza distinta como
el reclutamiento de menores para intervenir
en conflictos armados o para la comisién de
hechos constitutivos de delitos (articulo 3).
En la trata con finalidad de explotacién labo-

21 Grupo de trabajo sobre trata de personas de Nacio-
nes Unidas «Andlisis de algunos conceptos basicos del Pro-
tocolo contra la de trata de personas» 2010, apartado 19 ht-
tps://www.unodc.org/documents/treaties/organized_crime/
CTOC_COP_WG_4_2010_2_S.pdf (Fecha de consulta: 26 de
diciembre de 2019).

22 UNICEF «Son nifios y nifias, son victimas. ...» op. cit,,
p. 24.

% Adoptado en Ginebra el 17 de junio de 1999; entrada
en vigor 19 de noviembre de 2000. Espafa firma el Instrumento
de ratificacion el 4 de mayo de 2001 (BOE num. 118, de 17 de
mayo de 2001).
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ral no existe una hegemonia tan evidente de
victimas femeninas. Normalmente se persi-
gue que las victimas desarrollen actividades
en el servicio doméstico o en las actividades
productivas agricolas e industriales. También
puede consistir en actividades ilicitas, como la
comision de pequerios robos o delitos contra el
patrimonio o la mendicidad. En definitiva, es
una modalidad de trata que abarca un grupo
de conductas variadas.

La mendicidad infantil ha sido una forma
de explotacién que tendia a pasar desaperci-
bida y que ahora ocupa un lugar en las esta-
disticas. En estos supuestos de trata para la
mendicidad los nifios suelen cometer peque-
fios hurtos o se dedican al trafico de drogas.
En este sentido, el Cédigo Penal espanol con-
templa, en el apartado 11 del articulo 177 bis,
la posibilidad de no imponer sanciones a las
victimas por haber tomado parte en activi-
dades ilicitas cuando hayan sido obligadas a
ello. Segun la OSCE, las victimas de trata no
deben ser detenidas, acusadas o procesadas
como responsables de la comision de delitos
cuando éstos sean consecuencia directa de la
explotacién como tales victimas?.

Por lo que se refiere a las practicas ana-
logas a la esclavitud, destacamos la venta o
transmision de un menor. La Convencién Su-
plementaria sobre la abolicién de la esclavi-
tud, la trata de esclavos y las instituciones y
practicas analogas a la esclavitud de 1956% la
describe como: «toda institucién o prdctica en
virtud de la cual un nifio o un joven menor de
dieciocho afios es entregado por sus padres,
o uno de ellos, o por su tutor, a otra persona,
mediante remuneracién o sin ella, con el pro-
posito de que se explote la persona o el trabajo

2+ OSCE «An Agenda for Prevention: Trafficking for Labour
Exploitation» 2011, p. 25. https://www.traffickingmatters.com/
wp-content/uploads/2018/04/2011-12-15-0SEC-2011-An-
nual-Report-Part-2-Labour-Trafficking.pdf (Fecha de consulta:
26 de diciembre de 2019).

% Firmada en Ginebra el 7 de septiembre de 1956; entrada
en vigor el 30 de abril de 1957. Espafia firma el Instrumento de
ratificacion el 18 de diciembre de 1967 (BOE num. 311, de 29
de diciembre de 1967).
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del nifio o del joven» (articulo 1). No todos los
casos de venta de bebés constituyen un su-
puesto de trata de personas. Se incluyen en
este tipo delictivo aquellas adopciones ilegales
que implican algun tipo de préactica similar a
la esclavitud como las adopciones con fines de
explotacién en la mendicidad, en actividades
ilegales como hurtos o traficos de drogas o
para prestar servicios sexuales. Por eso no son
propiamente una forma de trata singular, sino
un mecanismo de adquisicién de menores a los
que explotar.

Respecto a la forma de servidumbre més
extendida en la actualidad, ésta es la servi-
dumbre por deudas cuando la victima se so-
mete a la situacién de dominaciéon como tinico
medio de satisfacer las obligaciones contrai-
das con el tratante®. Sobre la servidumbre
doméstica se ha pronunciado el Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos?'. En su opinién,
pese a que los hechos no se adecuaban al con-
cepto de esclavitud tradicional, las circunstan-
cias vividas por una nifia de Togo implicaban
una forma de servidumbre en el sentido del
articulo 4 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH)?. Con ello la Corte de Es-

% |a citada Convencion Suplementaria de 1956 la descri-
be en el articulo 1 como: «el estado o la condicion que resulta
del hecho de que un deudor se haya comprometido a prestar
sus servicios personales, o los de alguien sobre quien ejerce au-
toridad, como garantia de una deuda, si los servicios prestados,
equitativamente valorados, no se aplican al pago de la deuda, o
si no se limita su duracion ni se define la naturaleza de dichos
serviciosn.

27 Sentencia de 26 de octubre de 2005; demanda n°
73316/01. El asunto Siliadin contra Francia implica a una nina de
Togo, Siwa-Akofa Siliadin, que durante varios afios trabajo en el
servicio doméstico para una pareja con cuatro nifios pequenos.
Ademas de retenerle el pasaporte, no recibia ningun salario, te-
nia que dormir en el suelo de una habitacion y su jornada laboral
se extendia desde las siete y media de la mafana a las diez y
media de la noche todos los dias de la semana. Los tribunales
franceses que primero juzgaron los hechos consideraron que és-
tos no presentaban la suficiente violencia e intimidacion propias
del delito de esclavitud tipificado en Francia.

% Convenio para la proteccion de los derechos humanos
y de las libertades fundamentales, firmado en Roma el 4 de
noviembre de 1950. Entrada en vigor, 3 de septiembre de 1953.
Espafa firmd el instrumento de ratificacion el 24 de noviembre
de 1977 (BOE num. 243, de 10 de octubre de 1979).
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trasburgo parece animarse a empezar a reco-
rrer un camino hasta entonces casi inexplora-
do, y del que apuntaremos algunas ideas en el
siguiente apartado.

Por ultimo, la trata con la finalidad de ex-
traer 6rganos corporales supone la incorpora-
cién al proceso de la propia persona afectada
para extraer sus 6rganos. Normalmente la ex-
traccion se realizard para que el érgano sea
posteriormente traficado o trasplantado, aun-
que no se excluyen otras posibilidades, como
una extraccién integrante de una ceremonia o
rito «satanico». Hay que tener en cuenta ade-
mas otros tipos de trata de seres humanos que
conducen también a la explotacion fisionémica
de la victima: uso del utero para la gestacién
o el empleo de personas para ensayos clinicos
o farmacolégicos.

La delimitacion de cada forma de trata
corresponde a los distintos Estados cuando
adoptan las normas precisas. En ese sentido,
su primera tarea al legislar sobre la materia
consiste en desmontar estereotipos y falsas
ideas preconcebidas que empanan la lucha
contra la trata de personas?®.

2.3. Algunas aportaciones de la
jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos

Mencién aparte requiere la aportacién de
la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo
a partir de su interpretacién del Convenio de
Roma de 1950. Si bien este texto no incorpora
la trata de seres humanos —como tampoco lo
hacia la Declaracién Universal de Derechos
Humanos, que le habia servido de inspira-
cion—, si prohibe en el articulo 4 la esclavitud
o servidumbre, asi como el trabajo forzado u
obligatorio. El TEDH ha recurrido a esta dis-
posicién para incorporar el concepto de trata
al dambito del Convenio. Cumple asi con el

29 HEWETSON GoUTY, A. «The Best Interest of a Trafficked
Adolescent» Indiana Journal of Global Legal Studies, vol. 22, n°
2,2015, p. 739.

objetivo de adecuar el contenido del CEDH
a las necesidades actuales, pues se considera
un instrumento vivo y la trata no sélo se ha
incrementado en los dltimos afios, sino que
se ha generalizado como fenémeno global®.
Observamos sin duda cémo el paso del tiempo
ha permitido que la jurisprudencia del TEDH
transforme paulatinamente un instrumento
juridico ajeno en principio a esta materia, en
un garante util de la proteccién de las victi-
mas de trata.

En el asunto Rantsev contra Chipre y Gre-
cia®, la Corte condena a Chipre por violar de
dos formas sus obligaciones positivas emana-
das del citado articulo 4 del CEDH. En primer
lugar, por no haber creado una estructura le-
gal y administrativa adecuadas para comba-
tir la trata. En segundo lugar, debido al fra-
caso de la policia en la adopcion de medidas
protectoras frente a la trata, pese a que las
circunstancias que rodeaban el caso daban
lugar a una sospecha razonable de que la per-
sona afectada podria ser una victima de trata.
Ademas, el TEDH considera que Chipre ha
violado el articulo 2 del CEDH (derecho a la
vida), puesto que sus autoridades no investi-
garon efectivamente la muerte de la hija del
demandante. Asimismo, se condena a Rusia
por vulnerar el articulo 4, al no investigar el
modo y el lugar en el que se habia reclutado a
la victima de trata, ni los métodos empleados
para captarla.

Un ano después de esa sentencia, el Tribu-
nal de Estrasburgo se enfrenta al supuesto de
una mujer nigeriana que alegaba, ante la posi-

% Rantsev contra Chipre y Rusia, demanda n° 25965/04,
sentencia de 7 de enero de 2010, apartados 277-278.

3 El demandante es el padre de una joven rusa que muere
en Chipre, en donde se encontraba con un visado de artista que
implicaba, en realidad, trabajar como prostituta. Tras ser dete-
nida, aparentemente quiere huir de donde la tenian encerrada
cuando aparece muerta. Véase SERRA CRISTOBAL, R. «Una llama-
da de atencion sobre un mercado de victimas invisibles. Caso
Rantsev contra Chipre y Rusia (Tribunal Europeo de Derechos
Humanos)» en REVENGA SANCHEZ, M. y GARCIA PASCUAL, C., Deci-
siones basicas en materia de violaciones de derechos humanos,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2015,
pp. 279-307.
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ble devolucién a su pais de origen, el riesgo de
entrar de nuevo en el circulo de prostitucion
del que habia escapado®. Teme, ademas, que
las autoridades nigerianas no sean capaces
de protegerla, sumando ese miedo al de sufrir
represalias. La argumentacién invocada por
la demandante ante el TEDH se basaba en su
condicién de victima de trata, que impediria
de acuerdo con esa légica su expulsién a Nige-
ria. La sentencia, que no se pronunci6 sobre el
fondo, concluyé en una decisién de inadmisibi-
lidad por falta de fundamento. La Corte con-
sideré que la demandante no habia probado
que las autoridades francesas conocieran su
posible condicién de victima de trata cuando
dictaron la orden de expulsién. Por otro lado,
respecto al riesgo de volver a ser prostituida
en Nigeria, el Tribunal subrayé los esfuerzos
llevados a cabo por ese pais para combatir
esta actividad y los avances alcanzados en esa
lucha; aunque éstos no sean suficientes ni —
probablemente— los deseados, si pemitirian a
la demandante recibir la asistencia y ayuda
precisas en caso de retorno.

Otra decisiéon de inadmisibilidad, en 2012,
nos remite a una cuestiéon de ambito proce-
sal, que afecta a las condiciones para presen-
tar la demanda ante el TEDH?®. Asi, aunque
el supuesto de hecho presentaba aspectos en
comun con el anterior, las razones técnicas
invocadas impedian entrar en el fondo de los
supuestos de revictimizacién en caso de retor-
no a un pais de origen donde las autoridades
no pueden, de hecho, garantizar la proteccién
frente a ese riesgo.

En este somero andlisis de la aportacién
jurisprudencial del TEDH —todavia en forma-

32 Sentencia del TEDH de 29 de noviembre de 2011, asunto
\.F. contra Francia, demanda n° 7196/10.

3 STEDH asunto GJ. contra Espafia, demanda n°
59172/12, de 21 de junio de 2016. La demandante es una mu-
jer nigeriana que solicita asilo en Espafia por motivos religio-
sos. Al ser rechazada su solicitud, ingresa en un CIE (Centro de
Internamiento de Extranjeros) por carecer de documentacion.
Mientras se encuentra en el CIE presenta una nueva demanda
de asilo, esta vez como victima de trata de personas. A pesar de
que el ACNUR apoya la solicitud, ésta es inadmitida.
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cién tras muchos afos de silencio respecto a la
trata de personas— observamos cémo se confi-
guran las obligaciones positivas impuestas al
Estado en virtud del articulo 4 del CEDH3*.
Aprovecha el Tribunal otros pronunciamien-
tos para dibujar el limite de lo que no es vio-
lacién del citado articulo 4. Asi, considera que
el Estado no tiene el deber de investigar cémo
se produjo el posible reclutamiento de una
victima de trata en su pais de origen, ni la
explotaciéon en el mismo. No existe la obliga-
cién de otorgar la jurisdiccién universal sobre
delitos de trata cometidos en el extranjero. En
J. y otros contra Austria, dos mujeres filipinas
contratadas para el servicio doméstico en los
Emiratos Arabes Unidos (EAU) alegaban que
sus empleadores habian retenido sus pasapor-
tes y las habian explotado, tanto durante su
estancia en ese pais, como en Viena, a donde
los habian acompanado, y donde lograron huir.
Ante el TEDH alegan haber sido victimas de
trata y de trabajo forzoso. En el proceso penal
previo que tuvo lugar en Austria, las autori-
dades afirmaron su falta de jurisdiccion sobre
lo sucedido fuera de sus fronteras y, por tanto,
centraron su investigacion en Viena. Sin em-
bargo, las demandantes consideraban que lo
sucedido en Austria no podia entenderse de
forma aislada a la explotaciéon experimenta-
da fuera. El TEDH estimé que Austria habia
dado todos los pasos razonables en aquellas
circunstancias. De este modo, las demandan-
tes, con el apoyo de una ONG financiada por el
Gobierno, habian sido interrogadas por agen-
tes de la policia con formacién en la materia;
habian recibido autorizacion de residencia y
de trabajo para regularizar su estancia y se

3+ STOYANOVA, V. «L.E. v. Greece: Human Trafficking and the
Scope of State's Positive Obligations under the ECHR» Euro-
pean Human Rights Law Review, n° 3, 2016, p. 5. En el asunto
L.E. contra Grecia, demanda n° 71545/12, de 21 de enero de
2016, la demandante, de origen nigeriano, habia sido obligada
a ejercer la prostitucion en Grecia. Reconocida finalmente de
manera oficial como victima de trata para fines de explota-
cién sexual, habia tardado nueve meses en conseguir que se
le otorgara dicho estatuto. EI TEDH comprobo las deficiencias
que habian rodeado ese caso: desde multiples retrasos en los
procedimientos administrativo y judicial, hasta fallos de las au-
toridades estatales griegas.
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habia establecido un régimen especial para
proteger sus datos. Ademas, el Tribunal no
aprecia ninguna posibilidad de éxito en futu-
ras acciones dirigidas contra los empleadores,
que habian abandonado Austria, dada la au-
sencia de un acuerdo internacional de asisten-
cia mutua entre Austria y EAU®.

En sentido contrario, el Tribunal de Es-
trasburgo senala que el articulo 4.2 del CEDH
—prohibicién de trabajo forzado u obligatorio—
requiere que el Estado, en los casos de explo-
tacion laboral como forma de trata, garantice
la proteccién efectiva de la victima. Las obli-
gaciones estatales se concretan, ademds, en
prevenir la situacion de trata, realizar una in-
vestigacion efectiva y sancionar a los respon-
sables de ese delito. Asi lo afirma en el asunto
Chowdury y otros contra Grecia®, en el que 42
nacionales de Bangladesh, sin autorizacion de
trabajo en el pais, son reclutados en Atenas
y otras partes de Grecia para trabajar en la
recogida de la fresa en Manolada. Los empre-
sarios, tras obligarles a trabajar en penosas
condiciones fisicas, bajo la vigilancia de guar-
dias armados, finalmente no les pagaron.

La violacion del articulo 4 del CEDH se
produce cuando el Estado no tiene una es-
tructura legal que resulte suficiente y efec-
tiva para sancionar a los tratantes y asegu-
rar la prevencion frente al riesgo de trata.
La Corte exige que las autoridades estatales
examinen el asunto con el nivel de diligencia
preciso y que se implique a los demandantes
en el proceso®”.

% Sentencia de 17 de enero de 2017; demanda ne 58216/12.

% Sentencia de 30 de marzo de 2017, demanda n°
21884/15. Véase un comentario de la sentencia en TRUJILLO
DEL ARCO, A. «El asunto de Chowdury y otros c. Grecia: Nuevos
Avances bajo el articulo 4 del CEDH en el combate contra la
trata de personasy la explotacion» Revista General de Derecho
Europeo, n° 45, 2018, pp. 232-251.

3 Asunto T.. y otros contra Grecia; demanda ne 40311/10,
de 18 de julio de 2019. En este supuesto el TEDH conoce la de-
manda interpuesta por tres rusas obligadas a ejercer la prosti-
tucion. Las demandantes alegan las deficiencias y actuaciones
inadecuadas que rodearon la investigacion y el procedimiento
judicial en Grecia.

REVIS

2.4. La proteccion del estatuto
de refugiado: Una via compatible

El objetivo de proteger a las victimas de
trata de seres humanos debe hacernos valorar
todas las posibilidades; entre ellas, la via que
ofrece el estatuto de refugiado, ante el ries-
go que para la vida o libertad de esa persona
puede suponer el retorno al pais de origen?®:.
En este caso, el peligro procede, en particular,
de que se pueda volver a convertir en victima
de trata, sufriendo ademéds las represalias
por parte de las redes de trata. Ese riesgo se
extiende —en casos de colaboracién con las
autoridades para combatir el delito— a los fa-
miliares que permanecen en el pais de origen,
sugiriéndose asi la necesidad de instaurar
procedimientos de reagrupacién familiar si se
quiere garantizar de manera efectiva la pro-
teccion de los derechos de la victima de trata®.

La vigente Ley de asilo celebra en 2019
una década de aplicacion?’. El articulo 3 dis-
pone: «La condicién de refugiado se reconoce
a toda persona que, debido a fundados temo-
res de ser perseguida por motivos de raza,
religion, nacionalidad, opiniones politicas,
pertenencia a determinado grupo social, de
género u orientaciéon sexual, se encuentra
fuera del pais de su nacionalidad y no puede
o, a causa de dichos temores, no quiere aco-
gerse a la proteccion de tal pais (...)». Lo mis-
mo se afirma de los apatridas, en su caso en
relacién con su pais de residencia habitual.
El concepto de refugiado ha demostrado su
capacidad para adaptarse a las nuevas nece-
sidades y respetar las indicaciones del AC-

% Elarticulo 14 del Protocolo de Palermo sobre la trata de
personas ya indicaba que nada de lo dispuesto en su contenido
afectaria a la aplicacion de la Convencion de Ginebra de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados en los supuestos de trata.

39 PEREZ GONZALEZ, C. «Las victimas de la trata de seres hu-
manos: La proteccion frente a la devolucion al pais de origen»
en PEREZ GONZALEZ, C. (Ed.) Derecho Internacional y proteccion
de mujeres migrantes en situacion de especial vulnerabilidad,
Tirant lo Blanch, Valencia, 2014, p. 193.

%0 ey 12/2009, de 30 de octubre, requladora del derecho
de asilo y de la proteccion subsidiaria (BOE num. 263, de 31 de
octubre de 2009).
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NUR. No obstante, la nocién recogida en el
articulo 3 plantea ciertos problemas, pues li-
mita —por ejemplo— la proteccién a los nacio-
nales no comunitarios. Al mismo tiempo, en-
contramos elementos que podrian contribuir
a reforzar la protecciéon de las victimas de
trata con la normativa de asilo y refugio. La
definicién de grupo social del articulo 7.1.e)
centra la atencién en dos elementos acumu-
lativos. Por un lado, unas caracteristicas
innatas, unos antecedentes comunes que no
pueden cambiarse o una creencia fundamen-
tal para la identidad de la persona. Por otro
lado, la posesion de una identidad diferen-
ciada como grupo. Se introduce también una
novedosa referencia a la persecuciéon por
pertenencia a un grupo social de género, asi
como a la edad, que resulta interesante para
abordar la proteccién de los menores que son
victimas de trata. Asimismo, entre los actos
de persecucion se citan, a modo de ejemplo,
aquellos de naturaleza sexual que afecten a
nifios (articulo 6.2.f). Con caracter general,
los actos de persecucion —de acuerdo con
el articulo 6.1- deben ser suficientemente
graves como para constituir una violacién
grave de derechos fundamentales, o bien ser
una acumulacion suficientemente grave de
varias medidas que afecten a los derechos
fundamentales de una persona.

De acuerdo con la guia de interpretacion
del Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados (ACNUR), también los
casos en los que se determine que la experien-
cia de la trata constituy6 un acto aislado o ex-
traordinario, sin probabilidad de que se repi-
ta, exigen una evaluacién pausada del riesgo
de devoluciéon o retorno. En estos supuestos
se reconoceria a la victima como refugiado si
existieran razones que lo justificaran a la luz
de una experiencia especialmente atroz y la
persona continuara sufriendo efectos psicol6-
gicos traumaticos, que convertirian su regreso
en intolerable. Es decir, sigue presente el im-
pacto de la persecucion pasada*.

“ ACNUR «Directrices sobre proteccion internacional: La
aplicacion ...» 2006, op. cit, apartado 16.

REVISTA DE

IRENE CLARO QUINTANS

Si centramos la mirada en Espana y en la
situacion de las mujeres sometidas a explo-
tacion sexual, que pueden ser solicitantes de
asilo, se observa un doble perfil. Nos encon-
tramos quienes piden asilo animadas por la
propia red de trata, basandose en un relato
elaborado sobre la base de estereotipos para
intentar garantizar la proteccién. Sin alcan-
zar a vislumbrar, en ese caso, las razones au-
ténticas que justificarian el estatuto de refu-
giada. El objetivo de los tratantes es que la
persona se quede en situacién administrativa
regular, para asegurar que no sera expulsada
y poder explotarla con esa tranquilidad. Un
segundo perfil responde a la caracteristica co-
mun de presentar indicios de trata, sin llegar
a identificarse como victima y, por tanto, tam-
poco a pedir asilo*2,

E1 ACNUR ha senalado la trata como una
forma especifica de persecucion de los nifios*3,
pues supone una violacion grave de varios de-
rechos fundamentales, desde el derecho a la
vida, la supervivencia y el desarrollo, al de-
recho a la proteccién de todas las formas de
violencia —incluida la sexual y el abuso—y el
derecho de proteccién del trabajo infantil y
secuestro, venta y trata**. En el caso de los
ninos, se requiere tener en cuenta de forma
especial el impacto de las posibles represalias
de miembros de las redes si regresan al pais
de origen, desde la exclusion, al ostracismo y
la discriminacién. Sus derechos pueden verse
gravemente limitados*. Otro factor importan-
te es la implicacién de los padres o familia-
res en la situacién de trata padecida por el

2 SANTOS OLMEDA, B. «Las victimas de trata en Espafa. El
sistema de acogida de proteccion internacionaly Anuario Cl-
DOB de la Inmigracion 2019, noviembre 2019, p. 153.

“ ACNUR «Directrices de proteccion internacional: Solici-
tudes de nifos bajo los articulos 1(A)2 y 1F de la Convencion de
1951 y/o del Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refu-
giados», HCR/GIP/09/08, de 22 de diciembre de 2009, apartados
24y ss.

* Apartado 52 de la Observacion General N° 6 (2005),
Trato de los menores no acompafados y separados de su fa-
milia fuera de su pais de origen, 1 de septiembre de 2005, CRC/
GC/2005/6 (en adelante, OG n° 6 (2005)).

* ACNUR «Directrices de proteccion internacional: Solici-
tudes de nifios...», 2009, op. cit, apartado 27.
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nino. Este elemento va unido a la capacidad
protectora del Estado, que exigird también
un examen detenido. Esto conduce al ACNUR
a afirmar que «los nifios en riesgo de ser de
nuevo victimas de trata o considerados como
sujetos de graves represalias deben ser con-
siderados de tener (sic) un fundado temor de
persecucion en el sentido de la definicion de
refugiado»*®. El Derecho Internacional prohi-
be formas de trabajo que también afectan a
los nifios, como la esclavitud o las deudas por
servidumbre, la pornografia y la prostitucion
o el uso en actividades ilicitas, como el trafico
de drogas. Se prohibe ademas el trabajo que
probablemente dafie a la salud, la seguridad
o la moralidad del nifio. Este llamado «trabajo
peligroso» retune ciertas caracteristicas: expo-
ne al nifio a violencia fisica o mental; se de-
sarrolla de manera clandestina (bajo el agua,
en alturas peligrosas, en espacios reducidos);
implica manipulacién manual de cargas pesa-
das; jornadas muy amplias y en un ambiente
insalubre, etc.*” Son practicas que significan
violaciones graves de derechos humanos y, por
tanto, se considerarian persecucién a efectos
del estatuto de refugiado. En cada caso habria
que valorar la experiencia del nifo, su edad y
demas circunstancias?®,

No obstante, conviene recordar que no to-
das las victimas de trata son refugiadas. En
particular, respecto a los menores, el Comité
de los Derechos del Nifio ha sefialado como «a
definicion de refugiado (...) debe interpretarse
teniendo presentes la edad y el género y a la
luz de los motivos concretos, las formas y ma-
nifestaciones de la persecucioén sujfrida por los
menores»*.

6 ACNUR «Directrices de proteccion internacional: Solici-
tudes de nifios...», 2009, op. cit, apartado 28.

4 Articulos 3 'y 4 del Convenio numero 182 de la OIT sobre
la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y de la
accion inmediata para su eliminacion. Firmado en Ginebra el 17
de junio de 1999; entrada en vigor, 19 de noviembre de 2000.
Espaia firma el instrumento de ratificacién el 4 de mayo de
2001 (BOE num. 118, de 17 de mayo de 2001).

* ACNUR «Directrices de proteccion internacional: Solici-
tudes de nifos...», 2009, op. cit, apartado 30.

# Apartado 74 de la OG n° 6 (2005).

3. CUANDO LA VICTIMA DE TRATA
ES UN MENOR: LA OBLIGACION
DE DETERMINAR SU INTERES
SUPERIOR

Para determinar el interés superior del nifio
en un contexto de trata de seres humanos hay
que tener en cuenta ciertos elementos extraidos
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio de
Naciones Unidas (CDN)*. El interés superior
del nifio es disfrutar de los derechos y libertades
reconocidos por las normas internas y que se ci-
fien al marco de la Convencién, como el acceso a
la educacién (articulo 28) y la atencién a la sa-
lud (articulo 24). Mantener el contacto con sus
padres (articulo 9.3) podria ser un factor rele-
vante, aunque en el caso de las victimas de trata
no siempre es asi. La familia, entendida en un
sentido extenso, puede haber colaborado en los
medios de captaciéon. Muchas veces participan
directamente en la explotacion de los nifios o los
ceden a las mafias para que sean explotados®?.

Es fundamental también respetar el de-
recho del menor a expresar su opinion libre-
mente y a que ésta se tenga en cuenta (arti-
culo 12). La expresion de la opinién se hara
de acuerdo con la capacidad del nino, de for-
ma adecuada a su edad y grado de madurez.
En ocasiones puede suceder que la actuacién
que mejor satisfaga el interés superior de
ese menor contradiga los deseos u opiniones
manifestados por el mismo. En ese caso ha-
brd que motivar con mayor cuidado y detalle
la decisién. Los Estados no deben anteponer
al interés superior del nifio consideraciones
diferentes como el control migratorio o el or-
den publico.

%0 Aprobada por Resolucion de la Asamblea General el 20
de noviembre de 1989; entrada en vigor, 2 de septiembre de
1990. Instrumento de ratificacion firmado por Espafa el 21 de
diciembre de 1990 (BOE num. 313, de 31 de diciembre de 1990).
Véase Alto Comisionado de Naciones Unidas «Principios y di-
rectrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata
de personas» HR/PUB/10/2, 2010, pp. 172-173. http://www.
ohchr.org/Documents/Publications/Commentary_Human_Tra-
fficking_sp.pdf (Fecha de consulta: 24 de abril de 2017).

' Comision Europea «Study on high-risk groups for tra-
fficking in human beings» 2015, p. 9.
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La CDN senala el deber de los Estados de
adoptar todas las medidas apropiadas para
promover la recuperacion fisica y psicolégica
y la reintegracion social en un ambiente que
fomente la salud, el respeto de si mismo y la
dignidad del nifo victima de explotacién o
abuso®. Las necesidades especificas de pro-
teccion del menor que es victima de trata se
determinan a partir de una evaluacién indi-
vidual del riesgo y de su interés superior. La
evaluacién individual del riesgo evita la victi-
mizacion reiterada del menor, su intimidacién
y las posibles represalias. Hay que impedir
que la persona se convierta de nuevo en vic-
tima de trata a causa, por ejemplo, de la re-
agrupacion familiar de los menores tratados
por sus padres. Ademds permite valorar si
concurren los requisitos para la concesion del
estatuto de refugiado o de beneficiario de pro-
teccion subsidiaria®®.

Desde que se toma contacto con la victima
hasta que se consigue garantizar su protec-
cién se transita por diferentes fases en las que
siempre debiera materializarse una concreta
evaluacién del interés superior del nifio afec-
tado. A continuacién, se intentard diferenciar
cada una en particular.

3.1. La deteccion e identificacion

La primera fase implica dos momentos
diferentes. Primero hay que detectar indicios
de trata en una persona. Para ello se requie-
re una formacién especializada en médicos y
pediatras, educadores, maestros y miembros
de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del
Estado. En definitiva, en todos aquellos agen-
tes que estén en contacto con los menores. La
Ley 26/2015, de 28 de julio, de modificacién
del sistema de proteccién a la infancia y a la
adolescencia®, establece la obligacién juridi-
ca de denuncia cuando se tiene conocimiento

52 Articulo 39 de la CDN.

5 ACNUR «Directrices sobre proteccion internacional: La
aplicacion...» 2006, op. cit.

¥ BOE num. 180, de 29 de julio de 2015.
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de que un menor puede ser victima de trata.
Resulta dificil detectar los supuestos de explo-
tacion sexual, pues suelen estar ocultos hasta
que cumplen la mayoria de edad y es compli-
cado que denuncien las propias victimas. Los
vinculos que les unen con los tratantes y un
sentimiento de «lealtad» hacia ellos les resta
la autonomia y libertad de decisién necesarias
para romper esa relacion con sus explotadores
y superar, asi, una suerte de «sindrome de Es-
tocolmo»®®.

El segundo paso es la identificacion, esto es,
el reconocimiento formal como victima de tra-
ta. El sistema de identificacion se pensé inicial-
mente como un proceso de colaboracién entre
autoridades y organizaciones especializadas®.
Sin embargo, en Espana sé6lo pueden hacerlo
las unidades policiales con formacién especifi-
ca”. Las entidades ven limitado su papel, ya
que el apartado 6 del articulo 59 bis de la Ley
Organica de Extranjeria®® tnicamente prevé
la posibilidad de colaboracién de las mismas,
a pesar de que ellas son las que suelen aportar
la perspectiva de derechos humanos. La Ins-
truccién 6/2016, de la Secretaria de Estado de
Seguridad, sobre actuaciones de las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad del Estado en la lucha
contra la trata de seres humanos y en la cola-
boracion con las organizaciones y entidades
con experiencia acreditada en la asistencia a
las victimas, refuerza el papel de las entidades
en esta fase (Instruccién Cuarta), aunque sigue
dejando en manos de las Fuerzas y Cuerpos de
Seguridad del Estado su identificacion, con el
consiguiente riesgo de que toda la atencion se
centre en la persecucion del delito y se dificulte
la proteccion de la victima.

Para los menores no acompanados se nece-
sitarian tres procesos de identificacion, pues
también es triple el sistema de proteccion que

%5 UNICEF «Son nifios y nifias, son victimas...» op. cit,, p. 30.

% Articulo 10 del Convenio de Varsovia.

S Articulo 141.2 del Reglamento de Extranjeria.

% Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos
y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion so-
cial (reformada por la LO 8/2000, LO 14/2003, LO 2/2009, LO
10/2011, RDL 16/2012) (BOE num. 10, de 12 de enero de 2000).
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les corresponde: como menores, como victi-
mas de trata y como posibles solicitantes de
protecciéon internacional. El riesgo de que un
menor reciba el trato de un adulto le priva de
disfrutar de los derechos que tiene reconocido
como nifnio. Una identificacién incorrecta pue-
de derivar en una efectiva desproteccion de
los menores, que se acentia en el caso de las
victimas de trata. Hay factores que complican
esta identificacion: muchas veces llevan docu-
mentacién falsa, tienen miedo a ser devueltos
a su casa si se descubre su minoria de edad,
o se hacen pasar por mayores de edad porque
les instruyen para eso los tratantes®.

Cuando se duda sobre la edad de un menor
no acompanado que sea posible victima de tra-
ta el Protocolo marco de menores no acompa-
nados senala que «prevalecerd la presuncién
de minoria de edad, debiéndose adoptar las
medidas de proteccion inmediatas, comuni-
cdndose simultdneamente a la Unidad policial
de Extranjeria correspondiente del CNP a los
efectos de valorar la aplicacién del articulo 59
bis de la Ley Orgdnica de Extranjeria segun
las reglas establecidas del Protocolo de protec-
cion de victimas de trata de seres humanos, ast
como al Cuerpo policial actuante, a efectos de
investigacién»%.

Segun el Defensor del Pueblo, en los pro-
cedimientos de identificacién de victimas de
trata —sobre todo cuando se activan en fron-
tera— seria recomendable admitir a tramite
la solicitud de proteccién internacional para
examinar a fondo la demanda. Sin embargo,
suele darse una situacion contraria. Se activa
el Protocolo de trata y la situaciéon de la per-
sona queda entonces bajo ese enfoque, sin am-
pliar el estudio a sus posibles necesidades de
asilo. Es frecuente que ante posibles indicios
de trata se aplique la legislacion de extranje-
ria, obviando la existencia de la normativa de
proteccion internacional. Por eso el Defensor

% Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Dere-
chos Humanos «Principios y directrices recomendados sobre
derechos humanos ...» op. cit, p. 171.

% Apartado quinto (2)(b) del Capitulo V.

del Pueblo insiste en la necesidad de un proce-
dimiento especifico para derivar a las victimas
de trata a proteccion internacional y vicever-
sa, puesto que s6lo un procedimiento especi-
fico ofrece garantias reales para la persona®!.

3.2. La derivacion y la proteccion

Derivar a un recurso asistencial en donde
tenga acceso a asistencia médica, psicoldgica,
juridica, intérprete y alojamiento adecuado es
una medida necesaria para garantizar la se-
guridad y proteccién de las victimas. La exis-
tencia de un mecanismo de derivacion es espe-
cialmente importante para victimas menores
de edad. Se precisa un instrumento especifico
que tenga en cuenta sus necesidades especia-
les y esté compuesto por expertos en infancia,
por policia especializada y por miembros de la
Fiscalia de Menores y de Extranjeria®?. La fal-
ta de colaboracion efectiva entre las autorida-
des implicadas (locales, autonémicas, estata-
les) obstaculiza su derivacién al recurso mas
adaptado para dar respuesta a sus intereses y
dificulta la movilidad del menor en el pais. El
riesgo para el menor es evidente, pues entra-
na la posibilidad de que sea localizado por la
red o reconocido por un cliente.

Por lo tanto, seria de gran utilidad disponer
de un Mecanismo de Derivacién Nacional que
coordinara a los distintos agentes y situara el
foco en la proteccion de la victima®:. Se facili-
taria también el traslado entre Comunidades
Auténomas, pues la protecciéon de los meno-

& Defensor del Pueblo «Estudio sobre el asilo en Espafa.
La proteccion internacional y los recursos del sistema de acogi-
dan, junio de 2016, pp. 79-80.

62 GRETA «Report concerning the implementation of the
Council of Europe Convention on Action against Trafficking in
Human Beings by Spain» 2013, apartado 164.

8 Se define como un equipo especializado multidiscipli-
nar que ya se aplica en algunos paises como Polonia, Reino
Unido o Albania. OSCE «Mecanismos Nacionales de Deriva-
cion. Aunando esfuerzos para proteger los derechos de las
victimas de trata de personas» 2007, p. 15 (http://www.osce.
org/es/odihr/13973?download=true Fecha de consulta: 27 de
abril de 2017).
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res es competencia autonémica. El traslado
de menores entre Comunidades Auténomas
puede ser temporal, conservando la Comuni-
dad Auténoma de origen la tutela; o definitivo,
que supone el cambio de expediente y que la
entidad publica del lugar de acogida asuma la
tutela y el coste de la plaza que ocupa ese me-
nor. Con la redaccién actual de la normativa,
cuando se refiere a una victima de trata no se
puede determinar en principio si el traslado
es definitivo o temporal, pues con frecuencia
se produce por motivos de seguridad en la
relacion de la victima con el explotador®. En
2015 la Direccién General de Servicios para
la Familia y la Infancia aprobé un «Protoco-
lo para la coordinacién de actuaciones de las
entidades publicas competentes en materia
de proteccién de personas menores de edad,
en supuestos de traslados»®® que, sin embargo,
no parecia adecuado para casos de trata, pues
se dirigia a menores acogidos en el sistema de
proteccién y no atendia a las circunstancias
particulares que rodean a quienes son victi-
mas de trata.

Los Estados deben establecer procedi-
mientos eficaces para la identificacién rapida
de nifos victimas de trata, asi como medidas
adecuadas para su protecciéon inmediata. Las
autoridades competentes no deben entregar
un nifio a un adulto que dice ser su padre o
tutor sin verificar antes esa relacién y, en todo
caso, sin comprobar si estda siendo explotado
por esa persona®®. La Comisién Europea pro-
pone la creacion en el Sistema de Informacion
de Schengen de un sistema de alerta para ni-
fios desaparecidos, como medida esencial para

8 Articulo 18 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero,
de proteccion juridica del menor (BOE num. 15, de 17 de ene-
ro de 1996). UNICEF «Son nifios y nifias, son victimas...» op.
cit, p. 33.

5 http://www.bienestaryproteccioninfantil.esfimagenes/
tablaContenidos03SubSec/PROTOCOLO_25032015(1).pdf (Fe-
cha de consulta: 22 de abril de 2017). Fecha de consulta: 12 de
mayo de 2017.

% (OSCE «An Agenda...» op. cit, p. 25. http://www.ungift.
org/doc/knowledgehub/resource-centre/OSCE/Annual _OSCE_
Report.pdf (Fecha de consulta: 24 de abril de 2017).
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la identificacién rapida de las victimas de tra-
ta que son menores de edad®.

Respecto a la derivacién del menor hacia
recursos especificos para victimas de trata,
dispone el Reglamento de Extranjeria en el
articulo 146 que la institucién publica que os-
tenta la tutela o el Ministerio Fiscal podran
proponerla por motivos de protecciéon o de
asistencia especializada. En el apartado ter-
cero se establece de forma taxativa la sepa-
racién entre menores y mayores de edad en
dichos recursos.

Por otro lado, mientras que el Protocolo
marco de menores no acompanados remite a
un centro de proteccién de menores, el Proto-
colo de victimas de trata deriva a un recurso
especializado, en el que no tienen libertad de
entrada y salida (apartado XIV A). Esa liber-
tad, en el supuesto de victimas de trata, su-
pondria un obstdculo afiadido a la labor de
separacion del nifio del tratante. No parecen
los centros generales de proteccion de meno-
res la soluciéon que se adecue al «interés su-
perior» de un menor que esvictima de trata.
Estos centros suelen carecer de medios para
su proteccion efectiva y para proporcionar el
acompanamiento y trato que necesitan. Las
entidades y agentes sociales dedicados a la
atencion a victimas de trata coinciden en de-
rivar a esos ninos a recursos especializados,
pero mantienen opiniones divergentes respec-
to a las caracteristicas de esos centros especi-
ficos. Asi, a quienes defienden que sélo los me-
nores convivan en ellos, conservando de este
modo el enfoque de infancia en la atencion de
sus necesidades particulares, se oponen aque-
llos que sostienen la integracién en centros
de ONG dedicados s6lo a victimas de trata,
adultas o menores. Consideran los partidarios
de esta ultima postura que se mantiene la
continuidad en la atencién requerida por una

5 Comision Europea «Informe sobre los Progresos reali-
zados en la lucha contra la trata de seres humanos (2016) con
arreglo al articulo 20 de la Directiva 2011/36/UE relativa a la
prevencion y lucha contra la trata de seres humanosy a la pro-
teccion de las victimas» COM (2016) 267 final, de 19.05.2016,
p. 14.
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victima de trata, que no es obligada a abando-
nar el centro al cumplir 18 afios y que resulta
positivo para su recuperacion el contacto con
jovenes que ya son mayores de edad y que han
vivido experiencias similares.

Quizds una respuesta adecuada a las nece-
sidades de los menores victimas de trata que
valorara su interés superior seria la creacién
de unidades de infancia en centros especia-
lizados en la atencién de victimas de trata.
Permitiria evitar la ruptura en el tratamien-
to que se produce al alcanzar la mayoria de
edad si se acoge en centros de protecciéon de
menores y utilizaria el factor de la convivencia
como elemento de la rehabilitacién. Pese a que
la propuesta presenta ventajas interesantes,
se encuentra con inconvenientes practicos di-
ficiles de solventar. Uno de ellos es la escasez
actual de plazas disponibles para menores en
las organizaciones que atienden sélo a victi-
mas de trata. Ademads, las plazas subvencio-
nadas por organismos publicos de atencion a
la mujer no pueden destinarse a nifias, pues lo
impiden normalmente los requisitos exigidos
para otorgar la subvencion®®.

Los nifnos explotados en la mendicidad
o en la comisién de pequerios delitos oscilan
entre el sistema de proteccién y el de refor-
ma, aunque ninguno podria valorarse como
adecuado para resolver su situacion. Para que
sea imputable la comisién de un delito tiene
que haber cumplido 14 afos. Para menores de
14 anos el procedimiento es el de un menor
en situacién de riesgo y la responsabilidad
corresponde a los padres o tutores. El siste-
ma de proteccion considera la induccién a la

% UNICEF «Son nifios y nifias, son victimas...» op. cit, pp.
34-35. la Estrategia Madrilefia contra la trata de seres hu-
manos con fines de explotacion sexual 2016-2021 (Direccion
General de la Mujer, Comunidad Auténoma de Madrid, 2016)
prevé la creacion del primer recurso especifico de acogida
para menores victimas de trata (http://www.madrid.org/cs/
Satellite?blobcol=urldataétblobheader=application%2Fpdftt-
blobheadername1=Content-Disposition&tblobheadervalue1=-
filename%3DEstrategia+Madrile%C3%B1a+contra+la+Trata.
pdfétblobkey=id&blobtable=MungoBlobst&tblobwhe-
re=1352911229759&ssbinary=true Fecha de consulta: 27
de diciembre de 2019).

REVIS

mendicidad, la prostitucion o la delincuencia
(asi como cualquier otra forma de explotacién
del menor) como causas que conducen a una
situaciéon de desamparo. En ese caso, corres-
ponde a la entidad publica asumir su tutela®.

El Protocolo marco de menores no acompa-
niados, en el apartado tercero del Capitulo III,
establece que los funcionarios de policia que
adviertan indicios de trata en un menor for-
zado a cometer hechos delictivos por los que
hubiera sido detenido «lo pondrdn en inme-
diato conocimiento del Ministerio Fiscal que
gestionard su ingreso en un Centro de protec-
cion de menores o, si asi procede en atencién
a las exigencias de proteccion integral del me-
nor, en centros de acogida de una asociacion,
fundacién u organizacién no gubernamental
sin dnimo de lucro que disponga de los medios
necesarios que garanticen su seguridad, recu-
peracion fisica y psicolégica, y la asistencia
integral que requiera». El sistema intenta re-
forzar la proteccion del menor pero no excluye
la necesidad de que sea identificado al mismo
tiempo como victima de trata. Asi lo requiere
el respeto a su interés superior. Para ello tie-
nen que ponerse en marcha los mecanismos
ideados con tal fin.

3.3. La situacion particular del menor
victima durante el proceso penal
contra la trata

La tipificacién de la trata obliga a conside-
rar la necesaria proteccién del menor ante el
proceso penal que se inicia contra el delito. Di-
cha proteccién se traduce en un trato especial
en los interrogatorios y las audiencias pena-
les, en el control sobre la difusién publica de la
informacién relativa al juicio y, en su caso, en
el aplazamiento del juicio mientras la victima
no alcanza la mayoria de edad.

Los interrogatorios de las victimas de tra-
ta que sean menores deben realizarse sin de-

% Articulo 18 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de
proteccion juridica del menor (BOE ne 15, de 17 de enero de 1996).
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moras injustificadas. E1 menor tiene derecho
a ser interrogado, en caso necesario, en locales
designados o adaptados a tal efecto y por per-
sonas de su mismo sexo, si lo solicita y «salvo
que pueda perjudicar de forma relevante el de-
sarrollo del proceso o deba tomarse la declara-
cion directamente por el Juez o el Fiscal». En
la medida de lo posible, intervendra en todas
las ocasiones la misma persona’.

El citado apartado indica que el menor tie-
ne que ser informado «fehacientemente» por
el cuerpo policial que lo ha identificado de los
derechos atribuidos por la legislacién de ex-
tranjeria a las victimas de trata, siempre que
«tuviera juicio bastante» (articulo 59 bis de la
Ley Orgénica de Extranjeria). El respeto al
derecho a la informacién es imprescindible
para garantizar otro derecho esencial, el de
ser oido. Nos sugiere varias preguntas: ;Qué
se entiende por «juicio bastante»? ;Cémo se
interpreta? ;Ha recibido el cuerpo policial for-
macién especifica y adecuada para identificar
ese juicio suficiente en un nifio?

La citada Ley 4/2015, del Estatuto de la vic-
tima del delito, indica también la presuncion
de minoria de edad en caso de duda, asi como
la designacién de un defensor judicial para
que represente a la victima en el proceso penal
cuando no esté acompanada™. El menor victi-
ma de trata podra estar acompanado por un
representante o adulto de su eleccién (cuando
proceda), a menos que haya sido declarado no
apto para ello en una decision motivada.

Las audiencias penales en las que parti-
cipen menores seran a puerta cerrada. Si el
nifio puede ser oido de otra manera utilizando
medios de comunicacién adecuados (como gra-
baciones en video), no se requerira su presen-
cia”. El Tribunal Supremo (TS) ha examinado
el valor de la declaracién de la victima presta-
da a través de prueba preconstituida cuando

70 Articulo 25.1 de la Ley 4/2015 del Estatuto de la victima
del delito.

7' Apartados 2 y 3 del articulo 26.

72 Articulo 177 bis del Codigo Penal.
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el testigo se encuentra en paradero descono-
cido y no es posible su localizaciéon fuera de
Espana. Los hechos de la sentencia de 4 de
febrero de 2014 (rec. 487/2014) se refieren a
delitos de trata e induccién a la prostitucién
cometidos sobre una nifia rumana de 16 afos.
La victima llega a Espana desde Italia, en
donde a pesar de estar tutelada por la Admi-
nistracion y residir en un centro de proteccién
de menores, ejercia la prostitucién en la calle.
La pareja imputada en Espana (él de origen
albanés, ella rumana) la habia convencido
para que se trasladara a Barcelona. Le facili-
tan el viaje con un pasaporte falso y el hombre
le indica dénde tiene que prostituirse, se en-
carga de su seguridad y se queda con el dinero
que gana. En agosto de 2011 la victima, tras
acudir a comisaria después de un episodio de
malos tratos por parte del acusado, regresa a
Rumania, sin que se conozca su paradero en el
momento de dictar sentencia™.

El TS afirma que «Constituye una norma
de experiencia que en los delitos de trata de
seres humanos la presion sobre los testigos-vic-
tima sometidos a la trata y explotacion, es
muy intensa, por lo que el recurso a la prueba
preconstituida debe ser habitual ante la muy
probable incidencia de su desaparicién, hui-
da al extranjero e incomparecencia al juicio
oral, motivada ordinariamente por el temor
a las eventuales consecuencias de una decla-
racién contra sus victimarios» (Fundamento
de Derecho Noveno). Una vez cumplidos los
requisitos de validez de la prueba de cargo,
sera el Tribunal sentenciador el que valore la
credibilidad, teniendo en cuenta la coherencia
interna y externa de la declaracién, los «ele-
mentos periféricos» que puedan reforzarla y
el contraste con el resto de pruebas practica-
das (Fundamento de Derecho Noveno). No se
menciona el interés superior de la nifia como
guia de las decisiones en este supuesto. Sin
embargo, el Alto Tribunal tiene en cuenta la

7 Por su parte, las autoridades italianas habian emitido
cuando abandond el centro de menores una orden de protec-
cion de persona menor de edad desaparecida, vigente en el
Sistema de Informacion de Schengen.
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condicién de menor de la victima al considerar
que no es necesario que se empleen violencia,
intimidacién, engafio o abuso para mantener
a la victima en la prostitucién cuando se trata
de una menor de edad. Ante un nifio no se exi-
ge acreditar ninguna de esas circunstancias
para que se cometa el delito de trata. Segun
el TS, como la victima de este caso ya se pros-
tituia en Italia, quizds no hubo engafo puesto
que «podia imaginar que en Barcelona se iba
a dedicar a la misma actividad» (Fundamen-
to de Derecho Décimo). Pero hubo por parte
de la pareja acusada de trata un abuso de la
situacion de vulnerabilidad y necesidad de
la victima, al carecer ésta de otros medios de
vida siendo una extranjera menor de edad sin
documentacién y dependiendo completamen-
te de aquellas personas para su alojamiento y
manutencion (Fundamentos de Derecho Déci-
mo y Undécimo)

4. REFLEXION FINAL

La evaluacion del interés superior de los
ninos victimas de trata, en las fases de asis-
tencia, apoyo y proteccion, resulta primordial.
Para ello debera prevalecer un planteamiento
adaptado a la condicién de menor que tenga
en cuenta su edad, grado de madurez y opi-
nién, al igual que sus necesidades e inquietu-
des. Hay que evitar la «victimizacién secun-
daria». A ello contribuiria adoptar medidas
concretas como la aprobacién de un protocolo
de entrevista unificado a la victima de trata
de seres humanos. La entrevista tendra que
efectuarse de forma inmediata y sin demoras
injustificadas, salvo aquellas que sean estric-
tamente necesarias; se grabara el testimonio
para su posible reproduccion; se contar4 con la
presencia del Ministerio Fiscal y se garantiza-
ré la presuncién de minoria de edad en caso de
duda. Respecto a la prueba, hay que asegurar
los mecanismos que permitan la preconstitu-
cién probatoria si fuera necesaria. Al recur-
so a locales adaptados se suma la presencia
de profesionales con experiencia y formacién
adecuada, asi como del representante legal,
excepto si por decisién motivada es excluido.

A

@)

A la vista de este analisis se pone de ma-
nifiesto como se salvarian los obstaculos plan-
teados en torno a la valoracion del interés su-
perior de cada menor en las decisiones que le
afectan. Mientras siga pendiente la adopcion
de un procedimiento de determinacion especi-
fico sera muy dificil respetar el compromiso le-
gal de satisfacer el «interés superior del nifio»
victima de trata.
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RESUMEN

El objetivo principal de este articulo es aportar elementos que ayuden a reflexionar so-
bre la trata de seres humanos en Espana, en particular cuando las victimas son nifos.
Para ello recurrimos a diferentes fuentes doctrinales, a textos de organismos publicos y
privados y al analisis de jurisprudencia, tanto de instancias judiciales nacionales como
europeas.

El articulo consta de dos partes diferenciadas. En la primera, se presentan los
instrumentos juridicos que regulan la trata, las contribuciones del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos y la posible aplicacién del estatuto de refugiado como una via
alternativa —y compatible— de proteccion. La segunda parte se centra en los menores que
son victimas de trata, tomando como hilo conductor el interés superior del nifo.

Nuestro punto de partida observa la trata de seres humanos como un fenémeno que
afecta de manera particular a las personas mas vulnerables y aparece ligada —como otras
actividades delictivas— a aspectos econ6micos, penales y migratorios. En los supuestos de
trata comprobamos, ademas, cémo la vulnerabilidad extrema de las personas afectadas
impide muchas veces que quieran o puedan identificarse a si mismas como victimas de
un delito. En el caso de menores, esos problemas de identificacién se acenttan.

Las redes delictivas implicadas en la trata parecen haber aprovechado la crisis migratoria
de estos ultimos afos para actuar contra los mas vulnerables, sobre todo mujeres y nifios.
Aunque los Estados estan obligados a combatirla y a proteger a las victimas, la ausencia
de datos fiables entorpece su labor eficaz. A 1a hora de investigar sobre el tema, la primera
afirmacion a tener en cuenta es esta escasez y precariedad de los datos a los que se puede
acceder. Asi, centrandonos en Espaiia, las estadisticas proporcionadas por el Ministerio
del Interior y por la Fiscalia General del Estado apuntan a los recabados en procesos
penales, limitando el foco de atencién a la persecucion del delito. La falta de coincidencia
en los datos manejados por ambas instituciones se debe a los diferentes criterios
empleados. Mientras el Ministerio aporta el nimero de victimas oficiales del delito de
trata derivadas de procesos penales, la Fiscalia proporciona el nimero de diligencias de
seguimiento abiertas en relacién con el delito de trata. Frente a estos datos, las entidades
especializadas en atencion a la trata de personas dibujan otro panorama, al incorporar
a las victimas que no siempre terminan inmersas en un proceso judicial dentro de la
persecucion del delito.

Como se ha mencionado, el articulo consta de dos partes diferenciadas. En la primera,
contemplamos la trata de seres humanos como un fenémeno con diferentes aristas que
requiere una primera perspectiva general, en la que no se distingue entre adultos y
nifios. Con tal fin, se presentan los distintos instrumentos juridicos que configuran su
marco legal en Espafia y se intenta desmenuzar el concepto de trata. Es una laboriosa
tarea, pues confluyen normas juridicas de distintos ambitos regionales (Naciones
Unidas, Organizacién Internacional del Trabajo, Consejo de Europa, Unién Europa).
Todas ellas nos ayudan a configurar el marco legal nacional que define qué es la trata
de personas, cuestion a la que dedicamos un apartado. A continuacién, examinamos las
contribuciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) a esta materia.
Aunque el texto aplicado por el Tribunal —el Convenio Europeo de Derechos Humanos
firmado en Roma en 1950— no incluye la trata, en el articulo 4 prohibe la esclavitud y el

trabajo forzado u obligatorio. La Corte de Estrasburgo ha recurrido a esta disposicion
para condenar al Estado en varias ocasiones ante supuestos de trata de personas. Por
ultimo, resulta también de especial interés valorar la posible aplicacion del estatuto
de refugiado como una via alternativa —y compatible— de proteccién. Aunque no todas
las victimas de trata son refugiadas, las formas de persecuciéon que entrania este delito
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deben ser tenidas en cuenta como elementos que permitan otorgar asilo en determinados
supuestos.

La segunda parte se centra en los menores que son victimas de trata y, tomando como hilo
conductor el interés superior del nifio, se transita por las diferentes fases que caracterizan
la trata (deteccion, identificacién, derivacién y proteccion), incluida una breve alusién
a su presencia en el proceso penal. Debe prevalecer un planteamiento adaptado a la
condicién de menor que tenga en cuenta la edad, grado de madurez y opinién del menor,
al igual que sus necesidades e inquietudes. El objetivo aniadido es evitar la llamada
«victimizacién secundaria». La detecciéon de indicios de trata en un menor es muy
complicada. Se requiere una formacién especializada en los agentes que intervienen
con el nifio, sin que ello suponga una garantia de visibilidad. Respecto al segundo paso,
la identificacién o reconocimiento formal como victima de trata, se complica al ser una
tarea dejada en manos principalmente de las unidades policiales. Se corre el riesgo de
que se centren en la persecucion del delito de trata, y no en la proteccién de la victima.
La derivacion requiere la existencia de un mecanismo apropiado y especifico y plantea,
ademas, diversas dudas relacionadas con la proteccion. Asi, a modo de ejemplo, se discute
si es mas adecuado trasladar al nifio que es victima de trata a un centro especifico de
atencion a estas victimas, en donde convive con adultos, o a un centro de menores, en
donde no tiene la atencion especializada que requiere su situaciéon. Por dltimo, habria
que adoptar un protocolo de entrevista unificado a la victima de trata de seres humanos.
La entrevista tendra que efectuarse de forma inmediata y sin demoras injustificadas,
salvo aquellas que sean estrictamente necesarias; se grabard el testimonio para su
posible reproduccién; se contara con la presencia del Ministerio Fiscal y se garantizara
la presuncién de minoria de edad en caso de duda. Al recurso a locales adaptados se
suma la presencia de profesionales con experiencia y formacién adecuada, asi como del
representante legal, excepto si por decisiéon motivada es excluido.

De este modo, el articulo intenta aportar una propuesta de cémo se salvarian los
obstaculos planteados en torno a la valoracién del interés superior de cada menor en las
decisiones que le afectan. Mientras siga pendiente la adopcién de un procedimiento de
determinacién especifico serda muy dificil respetar el compromiso legal de satisfacer el
«interés superior del nino» victima de trata.

Palabras clave: Trata de seres humanos; Tribunal Europeo de Derechos Humanos;
solicitantes de asilo; interés superior del nifio; deteccién; identificacién; derivacion;
proteccién.
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ABSTRACT This article focuses on human trafficking, particularly when the victims are children.
The methodology used is the analyses of different doctrinal sources, including documents
provided by organizations like the United Nations, Council of Europe or the European
Union, and entities dealing with the protection of human rights, like UNICEF or the
Spanish Ombudsman. An important element for this research has been the analysis of
jurisprudence. It has been taken into account the case law provided by national and
European judicial bodies. A special mention deserves the judgements of the European
Court of Human Rights.

The text has two different parts. The first part examines the normative regarding human
traffickinf, the jurisprudence of the European Court of Human Rights and Asylum Law
as an alternative of protection. The second part focuses on trafficked children, taking the
best interest of the child as a common thread.

Trafficking in human beings as a phenomenon that particularly affects the most vulnerable
persons. As other criminal activities, human trafficking appears to be linked to economic,
criminal and migratory factors. The extreme vulnerability of the persons concerned it is
usually a problem for identification as victims of trafficking. This vulnerability prevents
them from being able to identify themselves as victims of a crime. This situation is more
acute whenever minors are involved in traffincking.

Trafficking in human beings as a global phenomenon has increased significantly in
recent years. Criminal networks involved in human trafficking appear to have taken
advantage of the migration crisis of recent years to act against the most vulnerable,
especially women and children. The collection of statistics on human trafficking presents
certain difficulties. First of all, current definitional challenges stem from the different
legal norms on this topic. Secondly, as other criminals, traffickers try to hide their actions
from the national authorities. However, they target vulnerable persons —such as illlegal
migrants—, many of whom are not interested in being identified. Moreover, they are
probably convinced that their experiences are normal. In this sense, reported cases of
human trafficking do not represent the real volumen of current cases. Although States
are obliged to fight trafficking and to protect the victims, the absence of reliable data
hinder the adoption of effective measures to combat it and the achievement of positive
outcomes.

As mentioned above, the text has two parts. The first part approaches this global
phenomenon from a comprehensive perspective. It makes no distinction between adults
and children. To this end I examine two elements. Firstly, the legal norms adopted
on this subject are briefly mentioned. This is the way to establish the Spanish legal
framework regarding the trafficking in human beings. The norms cited are, inter alia,
the United Nations Protocol to Prevent, Suppress and Punish Trafficking in Persons,
especially Women and Children of 2000; the Council of Europe Convention on Action
against Trafficking in Human Beings, 2005; and the European Union Directive 2011/36/
EU on Preventing and Combating Trafficking in Human Beings and protecting its
victims, adopted in 2011. Secondly, the defining elements of the notion of trafficking are
explained.

In this first part, the case law of the European Court of Human Rights is also examined.
As the Court has established in Rantsev v. Cyprus and Russia (judgment of 7 January
2010), the European Convention on Human Rights is a living instrument which must
be interpreted in the light of present-day conditions. Neither the European Convention
on Human Rights, nor the Universal Declaration of Human Rights, proclaimed by the
General Assembly of the United Nations in 1948, include any reference to trafficking in
human beings. However, the Court of Strasbourg has applied Article 4 of the European
Convention on Human Rights to protect victims of trafficking. This disposition refers to
the prohibition slavery and slave trade («I1. No one shall be held in slavery or servitude. 2.
No one shall be required to perform forced or compulsory labour»).
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Finally, it is also of particular interest to assess the possible application of refugee status
as an alternative means of protection. Many victims of human trafficking are asylum
seekers or refugees. The forms and reason of persecution involved in this crime must be
taken into account. They are factors that can lead to grant asylum.

The second part of this article focuses on trafficked children. The best interest of the child
has been used as the guiding thread. The analyses goes through the different phases
that characterize the trafficking in human beings. The steps analyzed are detection,
identification, referral and protection. At the end of this part, a brief mention to criminal
proceedings is included. It should prevail a child-friendly approach, that takes into
account the child’s age, maturity and opinion, as well as his needs and concerns. The goal
is to avoid the so-called «secondary victimization». The signs of trafficking in a minor
are very often hard to identify. Specialized training is required for agents involved with
the child. The goal of formal identification as a victim of trafficking is also very difficult
to achieve. This task is mainly left to the police units. They usually focus on prosecuting
the crime of trafficking, rather than on protecting the victim. Regarding derivation, it
requires the existence of an appropriate and specific mechanism and also raises a number
of protection-related concerns. Finally, a unified interview protocol should be adopted for
the victim of human trafficking.

Keywords: Human trafficking; European Court of Human Rights; asylum seekers; best
interest of the child; detection; identification; referral; protection.
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UNA BREVE RESENA HISTORICA

a emigracién venezolana por su re-

ciente desenlace y rapida evolucion

es un caso muy ilustrativo para com-
prender los procesos migratorios contempora-
neos. Pero es imposible entender este proceso
sin explicar su contexto en las tltimas cinco
décadas. A continuacién, se hard una breve
resefa histérica para facilitar la comprension
de la actual situacion y la perspectiva de la
movilidad humana en Venezuela.

Iniciamos con el impacto de la crisis del pe-
troleo de 1973, ocasionada por la decisién de la
Organizacion de Paises Exportadores de Petro-
leo, OPEP, de la cual Venezuela fue cofundado-
ra, que optd por no vender petréleo a los paises
que habian apoyado a Israel en la guerra con-
tra Siria y Egipto, circunstancia que generé un
alza considerable en los precios del hidrocarbu-
ro, de mas del 160%, ocasionado que a Venezue-
la entraran millones de ddlares, lo que permitié
un enorme gasto social y de infraestructuras.
Posteriormente, la crisis del petréleo de 1979,
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Doctorando de la Universidad Complutense de Madrid. Correo
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causada por el inicio de la revolucién irani
y la guerra entre Irdn e Irak, que produjo al
igual que la anterior, una sobrevaloracion del
importe del petréleo, obteniendo un aumento
del valor superior al 110%, momento en el que
se referian al pais como «Venezuela Saudita»,
periodo en el que las utilidades por venta de
petroéleo al exterior alcanzaron el 270%.

Esta etapa coincide con una situaciéon muy
compleja en América Latina por la expansién
del Plan Céndor, que consistia en evitar la
llegada de gobiernos socialistas durante la
Guerra Fria con el respaldo de los Estados
Unidos. Motivo por el cual varias dictaduras
militares impidieron el desarrollo de procesos
democraticos en varios paises del continente
americano, como fue el caso de los golpes de
Estado llevados a cabo por la Junta Militar en
Argentina, Augusto Pinochet en Chile, Anas-
tasio Somoza Debayle en Nicaragua, Juan
Maria Bordaberry en Uruguay o Jean Claude
Duvalier en Haiti. Las personas perseguidas
en estos paises tuvieron una gran acogida en
Venezuela, como también otras que emigraron
de la mayoria de los paises de América y al-
gunos provenientes de Asia y el sur y este de
Europa, atraidas por el buen momento por el
que atravesaba la economia venezolana.

En la década de los ochenta y los noventa del
siglo pasado el precio del petréleo se mantuvo a
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la baja. La falta de una buena administracién de
la bonanza petrolera en la década de los setenta
ocasion6 que: el desempleo, la nula inversion so-
cial y la creciente deuda externa afectara las fi-
nanzas del Estado venezolano; lo que se tradujo
en un alza paulatina de los impuestos y la venta
de varias empresas publicas. Tal era el deterioro
de la situacién que, en 1998, hubo masivas pro-
testas sociales denominadas como «el caracazo»
por ser su epicentro la capital.

Ante las demandas legitimas de la pobla-
cion, el presidente Carlos Andrés Pérez decide
sacar el ejército a las calles con la orden de
disparar a las personas manifestantes, desen-
cadenando una masacre de decenas de asesi-
natos cometidos por la fuerza publica. Es en
este escenario, en que el discurso populista
de Hugo Chaves, cala en una ciudadania des-
contenta que lo lleva a la presidencia el 2 de
febrero de 1999. Su ascenso al poder coincide
con un nuevo boom petrolero ocasionado por
las restricciones en el suministro de petréleo
por parte de la OPEP y un incremento en la
demanda debido al crecimiento industrial de
China e India, recursos que, en gran parte, no
son invertidos en Venezuela sino en exportar
la revolucién bolivariana.

De manera posterior, la llegada de la crisis
econémica mundial de finales de 2008 y al no
estar preparados para enfrentarla, debido al
inicio de un descenso prolongado del valor del
petréleo en el 2009. La alta dependencia a un
tnico producto de exportacién y la nula inver-
sién en la infraestructura extractiva y de pro-
cesamiento, mengué la produccién. Aspectos
que desencadenaron una crisis irreversible y
de implicaciones humanitarias. Ademads, Ve-
nezuela al ser un pais de renta media con los
problemas propios de una economia en desa-
rrollo, que ampli6 su deuda externa con China
y la Federacién Rusa a un nivel impagable, a

lo que se suma el alto riesgo de no tener una
renta diversificada, generé que su economia
colapsara.

Del mismo modo, a nivel politico el hecho
de carecer de canales democraticos incluyen-
tes, que permitieran la representatividad de
todos los sectores de la sociedad y su par-
ticipaciéon activa en la toma de decisiones;
elementos que en su conjunto ocasionaron
que la responsabilidad social del gobierno no
pudiera responder a las demandas de la po-
blacién condujeron a que Venezuela fuera un
Estado fallido. Dando como unica alternativa
de sobrevivencia la emigracion. La siguiente
grafica demuestra la evolucién de los precios
del petrodleo y la consiguiente relacién con la
situaciéon socio econémica de Venezuela que,
en el ano 2015, al final de la crisis econémica
mundial, muestra que la situacién llegé a ni-
veles insostenibles ocasionando un gran éxodo
que alcanza a finales de 2019, la salida de mas
de un 15% de su poblacion.

Con relacién al leve ascenso de los precios
del petréleo desde 2016, las caracteristicas
recientes de Venezuela hacen que este factor
no logre impactar positivamente las actuales
condiciones de la poblacién, marcadas por una
carencia total de bienes y servicios. Lo anterior,
debido al deterioro de la infraestructura petro-
lera, la disminucién de su produccién a menos
de un 50%, el embargo a sus exportaciones y
la nula produccién petroquimica, factores que
sumados al hecho que se esté pagando con hi-
drocarburos el endeudamiento contraido con
China y la Federacién Rusa, crean un sistema
econémico inviable. Por lo que se necesitaria
mucho tiempo e inversién para reestructurar
su economia de nuevo, y en las actuales circuns-
tancias, es casi imposible que esta situacion se
dé. Por lo que la salida de poblacién venezolana
seguira dandose de manera constante.
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VALOR DE LOS PRECIOS DEL PETROLEO 1970-2016
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EVOLUCION DE LA EMIGRACION
VENEZOLANA

Al finalizar el gobierno de Hugo Chavez
y al iniciar el de Nicolas Maduro, 14 anos
el pais se encontraba en una crisis total, si-
tuacién que se ha empeorado hasta la fecha.
Desde hace més de un quinquenio todos los
bienes de primera necesidad son escasos, los
niveles de desnutricién y la morbilidad por
falta de medicamentos van en aumento, lo
que constituye una crisis humanitaria que
alcanza mas de «4,6 millones de personas que
han salido de Venezuela desde 2014, de las
cuales una cifra superior a 650.000 han soli-
citado el estatus de refugiado y mas de 2 mi-
llones han logrado segtn cifras oficiales una
estadia regular en las Américas (ACNUR,
2019). Aunque esta emigracién tiene un al-
cance global, en donde se resalta en Europa,
el caso de Espania, como se verd mas adelante
en las cifras de regularizacién y solicitud de
refugio.

Venezuela hasta el inicio de su crisis hu-
manitaria era esencialmente un Estado re-
ceptor de inmigracién proveniente de todos los
paises del mundo. A nivel regional Colombia
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era el pais que mayor inmigraciéon aportaba,
la causa principal, el desplazamiento forza-
do producto de un conflicto armado de mas
de 50 anos, aun irresuelto pese al proceso de
paz firmado entre el Estado colombiano y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colom-
bia, FARC — EP, el 26 de septiembre de 2016.
En donde algunas disidencias de las FARC,
junto al grupo insurgente Ejército de Libe-
raciéon Nacional, ELN, mas reductos subver-
sivos adicionales y las denominadas ‘bandas
criminales’ derivadas de la reconfiguracién
del sometimiento de las Autodefensas Unidas
de Colombia, AUC, hacen en conjunto de esta
situacién un problema de seguridad regional
complejo y que se relaciona directamente con
el régimen venezolano.

Hasta antes de la llegada del Siglo XXI, la
principal causa de la emigracién a Venezuela
era la necesidad constante de personas para
labores cualificadas y no cualificadas produc-
to de una economia altamente dependiente de
la exportaciéon de hidrocarburos. Desde que
inici6 el chavismo se presenté un pronto de-
terioro de la estabilidad econ6mica, que inicié
con la nacionalizacién de empresas que fueron
expropiadas arbitrariamente. De manera pa-
ralela, el reemplazo de cargos gerenciales, de
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personal altamente calificado o especializado
en instituciones en las que tenia alguna inci-
dencia el gobierno, por cuadros politicos afines
al chavismo, condujo a la mala gestiéon y a la
inoperatividad de empresas altamente renta-
bles, como fue el caso de Petréleos de Venezue-
la, PDVSA, y algunas de sus filiales.

Por lo tanto, esta primera circunstancia
condujo a la emigracién de los sectores maés
pudientes, de los méas preparados académica-
mente y de las personas en edad universitaria
que optaron por estudiar fuera de Venezuela.
Con la consiguiente salida de capitales, el cie-
rre de empresas de sectores vinculados desde
la industria petroquimica hasta las empresas
importadoras, en especial la correspondientes
a toda una variedad de productos masivos de
consumo, propios de una economia con voca-
cién mono-exportadora. En donde al no invertir
en el mantenimiento de la industria petrolera,
se explica, que al dejarse de recibir los ingresos
provenientes de las ventas al exterior de pe-
troleo todos los demas sectores se vieron afec-
tados, pero si, ademds, se anade una pésima
administracién y una corrupcién desbordada a
todos los niveles del estamento estatal, los efec-
tos en la dindmica econémica son letales.

En consecuencia, en primer lugar, emigré
la poblacién con alto nivel adquisitivo, que vio
en el corto plazo como las politicas chavistas
harian menguar sus capitales. De igual mane-
ra, las personas con nexos en el exterior empe-
zaron a explorar el lugar de residencia donde
podrian continuar sus actividades econémicas
y no perder su estandar de vida. Al deteriorar-
se muy rapidamente la economia y ante la sa-
lida de aerolineas y otros medios de transpor-
te al extranjero, personas de sectores medios
de la sociedad empezaron a salir de manera
sostenida. Pero pese a la creciente movilidad
de poblacién nativa hacia el exterior en la pri-
mera década del siglo XXI. El proceso electo-
ral de reeleccion de Hugo Chévez combinado
con la politica de seguridad democratica en
Colombia (2002-2010), atrajo poblacién colom-
biana desplazada por la violencia de las zo-
nas de frontera hacia Venezuela (Colombia y
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Venezuela comparten una frontera comin de
2.219 kilémetros).

De este modo, desde 1999, los flujos mi-
gratorios entre Colombia y Venezuela se han
invertido, en ese afio, coincidiendo con la lle-
gada al poder de Hugo Chéavez, emigraron
57.000 personas, en 2005. En contra partida,
la despedida de 18.000 trabajadores de la es-
tatal Petréleos de Venezuela, PDVSA, facilité
su ingreso al sector de hidrocarburos colom-
bianos de gran parte de este recurso humano
y debido a que Colombia habia reestructurado
la politica petrolera en 2003; estas dos circuns-
tancias contribuyeron a duplicar la produccion
colombiana hasta alcanzar el mill6n de barri-
les dia en 2013. Una segunda fase de aumen-
t6 de la afluencia de inmigraciéon venezolana,
ocurri6 en 2010, cuando ingresaron a Colombia
202.624 personas, en 2011, 212.000, en 2012,
262.000 y en 2013, 261.343 (Robayo, 2013). La
mayoria de esta migracion era cualificada y con
ingresos altos, lo que permiti6 una inyeccion
importante de dinero a la economia colombia-
na. Asi como a otros paises de la regién y en Es-
pania aprovechando la implantacién del visado
por inversiones superiores a 500.000 euros,
algunos venezolanos accedieron a este permiso
conocido como la ‘visa oro’. Ejemplo de la salida
de capitales hacia el exterior.

Otro aspecto derivado de ésta emigracion,
es la emigracion de profesionales cubanos que
huyen de Venezuela e ingresan al territorio co-
lombiano. Este personal de la salud y acadé-
mico enviado por Cuba, se debe a las politicas
sociales que implement6 en el 2013 el presiden-
te Hugo Chaves, denominadas Misiones y que
posibilitaron programas educativos como la
Misién Robinson que tenia el objeto de alfabe-
tizar a ninos y adultos en los barrios populares
con metodologia importada de la isla, en este
mismo sentido, se implanté la Misién Ribas
para promover la educacién primaria y la Mi-
si6n Sucre dirigida a los estudios de bachillera-
to y de acceso a la Universidad. En materia de
salud, la Misién Barrio Adentro basada en un
programa médico — asistencial para las zonas
mas deprimidas del pais, también con coope-
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racion cubana. Misiones parte de un conjunto
de veintiin acciones intergubernamentales de
caracter social (D’Elia y Cabezas, 2008) que se
establecieron en toda la geografia venezolana.

En 2007, el gobierno venezolano senialé que
desde 2003, en el pais trabajan casi 20.000 coo-
perantes cubanos, entre médicos, enfermeros,
odontélogos, técnicos en maquinarias e instru-
mentos del drea de salud y monitores depor-
tivos. En contrapartida al contingente de mé-
dicos y demds cooperantes cubanos, Venezuela
envia a Cuba petréleo a precios especiales. Sin
embargo, las condiciones de pobreza y el inte-
rés por llegar a territorio estadounidense, hace
que este personal deserte de los programas y
cruce la frontera hacia Colombia, como ocurrié
en febrero de 2007, cuando cuarenta y cinco
cooperantes cubanos, entre médicos y entrena-
dores deportivos, solicitaron refugio, con la es-
peranza que Estados Unidos les aceptara como
asilados politicos (Herndndez, 2007).

Las citadas misiones, en especial, la Mision
Barrio Adentro, ha ocasionado una gran deser-
cién de profesionales cubanos, que utilizaban
a Colombia como lugar de transito hacia los
Estados Unidos para favorecerse de la Ley de
Ajuste Cubano, que fue eliminada por el presi-
dente Barak Obama y que otorgaba un permiso
de trabajo temporal y, al afio y un dia, de haber
pisado territorio estadounidense, se les conce-
dia la residencia. Con base en esta posibilidad
la ONG Solidaridad Sin Fronteras (SSF) ayudé
a personal médico a salir del pais, para citar
solo un caso: de 500 médicos que llegaron a Ve-
nezuela, en el afio 2009, 200 emigraron a Mia-
mi (Jaramillo, 2010), en los Estados Unidos.

Posteriormente, durante la presencia de Ni-
colds Maduro en el poder, la crisis de gobernabi-
lidad motivo el uso de medidas migratorias ex-
tremas, para desviar la atencién publica, a inicio
de su mandato expuls6 de Venezuela a poblacién
colombiana en condiciones de grave afectacién
de sus derechos humanos, que condujo a varias
denuncias internacionales. Es en su primer go-
bierno y luego de varios afos de la caida soste-
nida de los precios del petréleo. Cuando el nivel

SuU

REVISTA DE

ABAJO, MIG
MARIO

JAVIER IGNACIO NINO CUBILLOS

de inmigracién desaparece casi en su totalidad,
a excepcion de las misiones de salud y educacién
de origen cubano, que ya se mencionaron, con un
elemento adicional de control e ideologizacién de
la poblacién més vulnerable!.

Igualmente, completa esta escasa inmigra-
cion, la llegada de personal ruso vinculado a la
seguridad y a la defensa de sus inversiones en
Venezuela. De hecho, la Federacién Rusa y Chi-
na han sido los principales proveedores de in-
version extranjera directa en estas dos tltimas
décadas. Asi como, los prestamistas y garantes
de la cooperacién técnica para sustentar el go-
bierno de Chévez y Maduro e instruir y equipar
a las fuerzas armadas venezolanas.

Este componente geopolitico hace de dificil
resolucién en el corto plazo la situacion huma-
nitaria, econémica, politica y en materia de de-
rechos humanos en Venezuela. Por consiguien-
te, como ya se anot6, la emigracion de poblacion
venezolana serd una constante y a medida que
la poblacion residente en el exterior adquiera
un estatus regular y mejore su nivel adquisi-
tivo, buscara por diferentes medios sacar a sus
familiares de Venezuela. Lo cual diezmara atn
mas la poblacién y serda mas facil por parte del
régimen mantenerse en el poder.

DE LA CRISIS ECONOMICA
A LA CRISIS HUMANITARIA

La siguiente descripcién de la situacién ve-
nezolana da para describirla y reafirmar que es
una crisis humanitaria. Segtin el Fondo Mone-
tario Internacional, en 2018, fue la mayor infla-
cién econémica del mundo, mas de 1.000.000%,
«el pais es uno de los més peligrosos del mun-

' Para evidenciar la presencia cubana en Venezuela, el
caso de la salida del poder de Evo Morales ayuda a entender
como funciona esta cooperacion técnica, en «Bolivia, durante
su mandato, al ser uno de los principales aliados de Cuba en
la region, estaban destinados algo mas de 700 cubanos, en su
mayoria prestando servicios médicos, pero también en otros
sectores» (Deutsche Welle, 2019) que, al caer el gobierno por
presion de los militares bolivianos, salen inmediatamente del
pais también estos cooperantes cubanos.
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do y Caracas la segunda ciudad del continente
mas violenta (detras de los Cabos en México,
con una tasa de 111,19 homicidios por cada
cien mil habitantes). En materia de pobreza,
de acuerdo con la Encuesta Nacional de Con-
diciones de Vida (ENCOVI, 2017), pas6 de un
48,4% en 2014 a un 87% en 2017, con un 61,2%
de pobreza extrema» (Castro, 2019). A finales
de 2019, este entorno ha empeorado y los flujos
migratorios se mantienen constantes.

En consecuencia, <los acontecimientos poli-
ticos, de derechos humanos y socioeconémicos
que se desarrollan en Venezuela obligan a ni-
fios, mujeres y hombres a irse a los paises ve-
cinos y mas alld, constituyendo el éxodo mas
grande en la historia reciente de la regién; mu-
chos llegan asustados, cansados y en extrema

necesidad de asistencia» (ACNUR, 2019). En
cifras, producto de esta emigracion habrian
salido de Venezuela segun céalculos de Nacio-
nes Unidas, ONU, «hacia Colombia 1.400.000
personas, a Peru 768.000, a Chile 288.000 y a
Ecuador 263.000. Cada dia 4.5000 personas
cruzan hacia Colombia. De estos, la mitad deci-
den quedarse, mientras el resto transita hacia
otros destinos, segin Felipe Murioz, gerente de
Frontera con Venezuela de la Presidencia de
Colombia» (Bermudez, 2019).

A continuacién, se presentan dos tablas
con los datos mas recientes de la emigraciéon
venezolana, que dan cuenta de su magnitud
en cifras por paises en donde se presenta el
mayor numero de personas, en donde es im-
portante resaltar la emigracion familiar.

PERMISOS DE RESIDENCIA OTORGADOS POR PAfS

Pais
Colombia
Peru
Chile
Argentina
Ecuador
Brasil
Panama
México
Uruguay
Guyana
Republica Dominicana
Costa Rica
Curacao

Paraguay
Fuente: ACNUR, 2019.

Este éxodo a final de 2019 puede estar proxi-
mo a 5 millones de inmigrantes y es la emigra-
cién mas grande que ha existido en el continente
americano. Es de resaltar, que los datos de las
dos tablas hacen referencia al nimero de per-
sonas por paises con un estatus migratorio defi-
nido o en tramite, como es el caso de la solicitud
del estatus que otorga el refugio. Estadisticas
que de manera posterior servirdan para analizar

Actualizacion Poblacion

31 Oct 2019 641,825
3 Dec 2019 568,973
28 Feb 2019 325,025
25 Nov 2019 180,267
31 May 2019 107,052
30 Sep 2019 104,858
12 Nov 2019 71,677
31 Aug 2019 46,072
27 Aug 2019 13,225
11 Nov 2019 11,881
30 Jun 2019 7,946
30 Jun 2019 5,692
31 Dec 2018 1,291
6 Nov 2019 1,157

las estrategias se estan utilizando a nivel esta-
tal y de organismos internacionales para dar
respuesta a esta grave problematica. En don-
de es conveniente mencionar la contribucién a
nivel técnico de las agencias intergubernamen-
tales en la materia, algunas organizaciones no
gubernamentales y de recursos y cooperacion
técnica por parte de la Unién Europea, Estados
Unidos y Canada entre otros paises.
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SOLICITUDES DE REFUGIO POR PAIS*

Peru

Brasil

Estados Unidos de América
Espana

Meéxico

Costa Rica
Trinidad y Tobago
Ecuador

Panama
Colombia

Canada

Chile

Argentina

Varios

Curacgao

Uruguay

Aruba

Republica Dominicana

Fuente: ACNUR, 2019.

30 Jun 2019 377,047
30 Sep 2019 119,244
31 Oct 2019 105,421
31 Jul 2019 58,597

3 Dec 2019 17,981
30 Jun 2019 16,236
31 Oct 2019 13,990
31 Dec 2018 13,535

8 Nov 2019 10,894
8 May 2019 5,303
31 Jan 2019 4,273
30 Jun 2019 3,411
31 Oct 2019 2,675

5 Aug 2019 1,374
31 Oct 2019 709
31 Oct 2019 469
31 Aug 2019 400
31 Oct 2019 173

“ En algunos paises, los registros individuales pueden relacionarse con un caso (grupo de individuos) y no solo con un individuo solo.

Con base en los datos de la primera tabla,
a 5 de diciembre de 2019, se habian concedido
2,152,521 permisos de residencia y de estan-
cia regular, un poco menos de la mitad de la
poblacién que ha emigrado en esta larga crisis
humanitaria. Lo que significa que un porcen-
taje muy alto y superior al 50%, se encuentra
en un medio de alta vulnerabilidad derivada
del hecho de no tener documentos de viaje o
permisos para residir y trabajar. El encontrar-
se en situacion irregular una persona que ha
emigrado bajo condiciones forzosas, implica
que se dé respuesta urgente desde los Esta-
dos de recepcion, para que se garantice su
regularizacion y ante un nimero tan grande
de personas que llegan en tan corto tiempo, se
trabaje de manera coordinada para establecer
canales de cooperacién con otros Estados ve-
cinos, que permitan recibirles en proporcién a
la poblacién y a la capacidad de respuesta ins-
titucional respecto a estos flujos migratorios.

REVISTA DE

Obviamente, contando con el concurso de las
personas involucradas en la decisién y el nivel
de arraigo en el lugar donde se encuentren.

Este registro de personas solicitantes de
refugio es significativo, por consiguiente, ha-
bra que esperar las resoluciones al tramite
para establecer las concesiones de refugio o
si se opta por otro estatus migratorio, que les
permita residir y trabajar para lograr su sub-
sistencia y si es del caso reagrupar a su fami-
lia. En las diferentes experiencias migratorias
y dada la situacién de Venezuela, incluso con
un cambio de régimen politico, méas lo que tar-
de la reconstrucciéon del pais, hacen que sea
inviable en el corto y mediano plazo el retorno.
Por lo que se deben crear las condiciones con
vocaciéon de permanencia. Situacién que debe
ir acompanada de un trabajo de concientiza-
cién muy amplio con la poblacién nativa para
que no haya conflictos sociales, que son pre-
visibles y prevenibles y, optar por estrategias
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de integracion en donde se pueda aprovechar
el bono demografico y el potencial de las per-
sonas inmigrantes a partir de estudios y su
caracterizacion.

RETOS DE LA GOBERNANZA MIGRATORIA

Dadas las proporciones del éxodo migrato-
rio y de los esfuerzos que han realizado algu-
nos Estados vecinos para atender a la pobla-
ci6n inmigrante de origen venezolano, paises
como Colombia recientemente han modificado
su legislacién migratoria para otorgar, por
ejemplo, la nacionalidad a las nifas y nifios de
padres venezolanos y evitar la apatridia. Chi-
le también ha creado un permiso de residencia
por merito personal, al examinar los antece-
dentes resientes validables en comportamien-
to social durante su permanencia en el pais.

A nivel regional desde la OEA y de otros or-
ganismos multilaterales, se deberia poner en
funcionamiento programas hemisféricos para
dar respuesta a estas personas en situacién
de vulnerabilidad y evitar conflictos sociales
con la poblacién nativa, sobre todo en las zo-
nas en las que se ubican mayoritariamente
y compiten por recursos escasos, que son el
germen para la xenofobia y la discriminacién.
La politica mds notoria y que dimensiona
los alcances de la politica estatal y regional
latinoamericana es la que denuncia la crisis
humanitaria venezolana ante organismos in-
ternacionales y solicita a los paises de mayor
renta per cdpita donaciones para su atencion.
En donde se ha destacado como ya se mencio-
no, la cooperacion desde la Unién Europea y
desde los Estados Unidos y Canada.

Por otra parte, otros paises se han mostra-
do reticentes, sobre todo los latinoamericanos,
incluso creando medidas para obstaculizar el
ingreso de la poblacién venezolana. Tal es el
caso, de la decisiéon unilateral de Ecuador de
pedir pasaportes a la poblacién venezolana,
a sabiendas que el régimen venezolano ni los
otorga ni tiene el interés de proteger su pobla-
cion en el exterior. Igual ocurre con Perd, con
algunos matices, con apelaciones de caracter

A

@)

legal. jQue pérdida de memoria! Hasta hace
unos pocos anos, por razones similares los con-
nacionales de estos paises tuvieron que emi-
grar de manera forzada a Estados como Ve-
nezuela, sobre todo ante el creciente nimero
de dictaduras militares que asolaron América
Latina y desde otras naciones a nivel mundial.
En el que la guerra y regimenes despéticos no
han sido la excepcién.

Entre las acciones mas relevantes a nivel
internacional se encuentran, la creacién del
Grupo de Lima, para el analisis de la estabili-
dad institucional venezolana, «el lanzamiento
del Plan de Accién Regional de la Organiza-
cion Internacional para la Migraciones (OIM),
y el Centro de Informacion ‘Venezuela Situa-
tion, VenSit’ del ACNUR? Ademas4s, se propi-
ci6 una cumbre ministerial en la ciudad de
Quito que conté con el concurso de UNASUR?
y MERCOSUR* y se ha tenido un amplio pe-
riodo de sesiones en el marco de la asamblea
general de la OEA5» (Castro, 2019). Desafortu-
nadamente estas declaraciones no son vincu-
lantes. Por lo tanto, es fundamental que haya
voluntad politica y programas de cooperacién
técnica financiados y sostenibles que puedan
dar una respuesta planificada a la situacién
de la poblacién inmigrante en los Estados de
recepcion.

Por 1ltimo, en perspectiva, el «Banco
Mundial elaboré un estudio sobre las con-
secuencias socioeconémicas — que pueden
suponer un gasto de alrededor de 1.100 mi-
llones de ddlares — y alerté de que la crisis
puede afectar a las franjas mas vulnerables
de la poblacién. Mas de 90 organizaciones
ya trabajan en 16 paises latinoamericanos
para paliar los efectos de esta emergencia
y la ONU acaba de lanzar el llamado Plan
Regional de Respuesta para Refugiados y

2 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Re-
fugiados, ACNUR.

3 Union de Naciones Suramericanas, UNASUR.

* Mercado Comun del Sur, MERCOSUR, del que hacen
parte Argentina, Brasil, Uruguay, Paraguay y en procesos de
verificacion Venezuela y de adhesion Bolivia.

® Organizacion de Estados Americanos, OEA.
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Migrantes» (Manetto, 2018). Lo que equival-
dria a una politica coordinada de atencién
por parte de OIM y ACNUR. Pero mientras
no se recauden estos fondos, sera la ente-
reza de la poblacién y la voluntad politica
de las autoridades locales de los diferentes
Estados, en donde se de un tratamiento hu-
manitario o sea esta migracion el germen de
nuevas problemaéticas producto de no apli-
car una gobernanza migratoria acorde al
reto que representa en materia de movilidad
humana.

CONCLUSIONES

La evolucion de la emigraciéon venezola-
na ha tomado como espectadores perplejos
a la mayoria de los Estados que les acogen.
No ha habido una verdadera coordinacién a
nivel Estatal y ningin organismo interna-
cional o multilateral ha propuesto un plan
de accién efectivo para dar respuesta a esta
crisis humanitaria, con excepcion de los lla-
mados a la cooperacién internacional emitidos
por ACNUR y OIM, sin que sean atendidos a
plenitud. De manera separada cada Estado
en América Latina y el Caribe ha aprendido
sobre la marcha la gestién migratoria y con
aciertos y fallos ha intentado dar respuesta,
en una gama amplia de acciones que van des-
de su perspectiva de derechos humanos hasta
bajo criterios de seguridad nacional. Acciones
diferentes han tomado paises con una mayor
trayectoria migratoria como es el caso de Es-
painia, Estados Unidos o Canada.

En medio de esta falta de gobernanza mi-
gratoria estd la poblacién venezolana inten-
tando sobrevivir, enfrentando la percepcion de
la poblacién nativa que les acoge o discrimina.
Ante unas instituciones que dificilmente lo-
gran coordinarse para cualquier gestion social
en la mayoria de los Estados receptores, en
donde la atenci6n migratoria no es la excep-
cién. Circunstancia que dificulta la atencién
de las personas inmigrantes de bajos o nulos
ingresos y/o en situacién irregular.

REVISTA DE
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La falta de recursos econémicos y técnicos,
la variedad de problematicas que van desde
la atencién sanitaria hasta la bisqueda de
empleo o de lograr encontrar un lugar don-
de vivir, dan muestra de la vulnerabilidad de
amplios sectores al interior de la emigracion
venezolana. Situacién que el presidente Ma-
duro intenta negar mediante propaganda y su
opositor, también reconocido como presidente
de Venezuela por més de la cuarta parte de
los Estados a nivel mundial, Juan Guaidd,
tampoco ha podido poner en evidencia o pro-
poner acciones multilaterales en tal sentido.
Ademas, quien dificilmente ha podido mante-
ner su estrategia opositora, mucho menos va
a poder proponer o gestionar e incluso dirigir
un discurso de denuncia ante la comunidad
internacional, en favor de sus connacionales
en el exterior.

Hay que tener en cuenta, de los tltimos
flujos migratorios, en particular los de las
personas de origen mas humilde, es poblacién
que ha salido caminando de Venezuela, en
pleno siglo XXI; que ha tardado meses para
ir de una ciudad capital a otra o anos para
ir de un pais limitrofe a otro. No pocos han
muerto de hipotermia al cruzar montanas, en
donde la poblacién mas fragil es la poblacion
infantil y las madres en estado de gestacidn.
Ya en muchas ciudades son victimas de injus-
ticias, violaciones de derechos humanos, estig-
matizacion, xenofobia o falsos prejuicios, en
donde la respuesta ha sido la conmiseracién
y no programas de atencion especializada. No
obstante, las personas con mayor cualificacién
y recursos han logrado mas facilmente inser-
tarse en las sociedades de arribo, en donde el
emprendimiento y el &nimo de progresar de la
mayoria de la poblacién venezolana, es un ras-
go caracteristico comun de su personalidad.

Por lo tanto, una mala gestién derivada de
las fallas en la atencién institucional puede
ser muy nociva para la convivencia, como es
el caso de pensar o suponer que es una pro-
blematica que se va a resolver en el corto pla-
zo o se va a lograr en un tiempo muy pronto
un cambio de gobierno en Venezuela y se va a
promover un retorno masivo. Por lo que una
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de las ventajas del analisis histérico que aqui
se muestra, es que la evidencia sustentada en
hechos puede llegar a demostrar, que van a
pasar muchos afios antes que las condiciones
del pais cambien, por lo que los flujos migra-
torios continuaran siendo una constante. Por
lo tanto, las politicas a implementar deben
ser de largo plazo e incluir como objetivo fun-
damental la integracién de la poblacién in-
migrante y la concientizacién de la sociedad
nativa de una respuesta humanitaria y luego
de normalizacién como parte integral de las
comunidades, puede garantizar el pleno ejer-
cicio de los derechos fundamentales de la po-
blacién venezolana y su insercién en la dina-
mica econémica, cultural y deméas esferas de
la sociedad, porque ya son parte de nosotros.
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RESUMEN

La emigracién venezolana da cuenta de la vulnerabilidad de la naturaleza humana, de
como se puede transformar en un corto plazo las condiciones de vida de la poblacién de
un Estado por razones geopoliticas e ideoldgicas y la facilidad en que los flujos migra-
torios pueden cambiar en una direccién u otra, en donde la memoria histérica pese a
su virtud para el analisis de la coyuntura y la planificacion de politicas de largo plazo
poco se usa en la interpretaciéon de los hechos internacionales. Elementos que deben
servir para ver la inmigracién més alld de una problematica hasta lograr determinar
su potencial para cualquier sociedad. Espectro que debe ser administrado desde la
gobernanza mundial de las migraciones y gestionado siempre desde el respeto a los
derechos humanos.

La emigracién venezolana es producto del rdpido deterioro de las condiciones econémicas
e institucionales en el pais. Este articulo muestra con datos histéricos, especialmente
de caracter econémico y politico como el empobrecimiento de Venezuela de manera
directamente proporcional ha incrementado la emigracion hacia el exterior. Por lo tanto,
la metodologia de analisis que se utiliza es historico descriptiva, que consiste primero, en
mostrar una linea del tiempo de la situacién de Venezuela y como esta corresponde con el
incremento de la emigracion y sus diferentes caracteristicas. Segundo, en caracterizar los
diferentes flujos migratorios en el tiempo, tercero, en analizar la respuesta institucional
a nivel estatal y multilateral. Y por dltimo, mostrar las dificultades a nivel local que es
donde se presta la atencion. En conjunto para demostrar la necesidad de crear un modelo
de gobernanza migratoria a todos los niveles, en particular, enfatizando en la coordinacion
de las instituciones locales, en la labor de las organizaciones no gubernamentales, y muy
importante, en la concientizacién de la poblacién nativa para favorecer la integracién y
evitar la xenofobia o la discriminacion.

En este orden de ideas, la evolucién de la emigracién inicia con la salida del pais de las
personas con mayores recursos economicos e intelectuales, de manera posterior las clases
medias y, a medida que la situacién de Venezuela adquirié la caracteristica de crisis
humanitaria, fueron saliendo las personas de més pocos recursos. Lo que se ha convertido
en una de las mayores migraciones a nivel mundial. La descripcién de la situacién politica
en Venezuela y su relacién geopolitica a nivel mundial, en la que participan actores tan
relevantes como Cuba, la Federacién Rusa o China, van a hacer que no exista un cambio
de régimen en el corto plazo, por lo que la emigracion seguira aumentando.

En cuanto a la atencién internacional de la poblacién inmigrante de origen venezolano, su
rapida evolucién ha tomado como espectadores perplejos a la mayoria de los Estados que
les acogen. De manera separada cada Estado en América Latina y el Caribe ha aprendido
sobre la marcha la gestion migratoria, con aciertos y fallos ha intentado dar una respuesta.
Estas acciones desde el Estado por una parte buscan proteger a la poblacién inmigrante
bajo la perspectiva de los derechos humanos. Otro Estados por presién de la ciudadania
que tiene una percepcién negativa de la inmigracién venezolana, més las deficiencias en
los canales de atencién o la falta de recursos econémicos para su atencién, han llevado
a que sus gobiernos tomen decisiones desde la seguridad nacional. Otro tratamiento ha
dado paises como Espana, Estados Unidos o Canadd, Estados que tienen una mayor
trayectoria migratoria. Ha nivel multilateral ha sido dificil la coordinacion. Tanto a nivel
Estatal como desde las agencias internacionales o los organismos multilaterales, que no
logran proponer un plan de accién efectivo para dar respuesta a esta crisis humanitaria,
aunque existe una meritoria labor de muchas organizaciones no gubernamentales. Asi
como, los llamados a la cooperacién internacional y a las donaciones emitidos por ACNUR
y OIM, sin que sean atendidos a plenitud.
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Igualmente, la falta de recursos econémicos y técnicos, la variedad de problematicas que
van desde la atencién sanitaria hasta la busqueda de empleo o de lograr encontrar un
lugar donde vivir, dan muestra de la vulnerabilidad de amplios sectores al interior de
la inmigracion venezolana. Por lo tanto, se presenta una alerta para evitar una mala
gestion de la inmigracién por parte de los gobiernos, derivada de las fallas en la atencién
institucional y que puede resultar muy nociva para la convivencia. Tal es el error de
pensar o suponer que es una problemaética que se va a resolver en el corto plazo, se va a
generar un cambio de gobierno pronto en Venezuela y se va a promover un retorno masivo
de la inmigracién venezolana a su pais de origen. Lo anterior, demuestra una falta de la
gobernanza migratoria respecto a la atencién de la poblacién venezolana, que intenta
sobrevivir a nivel local en los paises que les acogen, enfrentando la percepcién negativa
de la poblacién nativa que en muchos casos les discrimina. Lo preocupante es la falta de
coordinacion a nivel institucional y la carencia de recursos financieros y humanos para su
atencion en la mayoria de los Estados receptores. Circunstancia que dificulta la situacién
de las personas inmigrantes de bajos o nulos ingresos y/o en estatus irregular. Por lo que
deberia haber un mayor compromiso a nivel internacional e investigar acerca de medios
mas afectivos para la atencién de la poblacién inmigrante.

Por lo tanto, una de las ventajas del analisis histérico, que aqui se presenta, es que la
evidencia sustentada en hechos puede llegar a demostrar, que van a pasar muchos anos
antes que las actuales condiciones de Venezuela cambien, por lo que los flujos migratorios
de poblacién venezolana hacia el exterior continuaran siendo una constante. Por lo tanto,
las politicas a implementar deben ser de largo plazo e incluir como objetivo fundamental
la integracion de la poblacién inmigrante y la concientizacién de la sociedad nativa para
dar una respuesta humanitaria. Para que se garantice el pleno ejercicio de los derechos
fundamentales de la poblacién venezolana y se pueda insertar en la dindmica econémica,
cultural y demads esferas de la sociedad, porque ya son parte de nosotros.

Palabras clave: Gobernanza de las migraciones; inmigracién; crisis humanitaria;

derechos humanos y memoria histérica.
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ABSTRACT Venezuelan emigration gives an account of the vulnerability of human nature, how the
living conditions of the population of a State can be transformed in a short term due to
geopolitical and ideological reasons and the ease in which migratory flows can change in
one direction or another, where historical memory despite its virtue for the analysis of
the situation and the planning of long-term policies is rarely used in the interpretation
of international events. Elements that should serve to see immigration beyond a problem
until it is possible to determine its potential for any society. Spectrum that must be
managed from the global governance of migration and always resolved from respect for
human rights.

Venezuelan emigration is a product of the rapid deterioration of economic and institutional
conditions in the country. This article shows historical data, especially of an economic
and political nature, as the impoverishment of Venezuela directly proportionally has
increased emigration abroad. Therefore, the analysis methodology used is historical
descriptive, which consists first of showing a timeline of the situation in Venezuela and
how it corresponds to the increase in emigration and its different characteristics. Second,
to characterize the different migratory flows over time, third, to analyze the institutional
response at the state and multilateral levels. And finally, show the difficulties at the
local level that is where attention is paid. Together to demonstrate the need to create a
model of migration governance at all levels, in particular, emphasizing the coordination of
local institutions, the work of non-governmental organizations, and very importantly, in
raising awareness of the native population to promote integration and avoid xenophobia
or discrimination.

In this order of ideas, the evolution of emigration begins with the exit of the country of
people with greater economic and intellectual resources, later the middle classes and,
as the situation in Venezuela acquired the characteristic of humanitarian crisis, they
were leaving people with fewer resources. What has become one of the largest migrations
worldwide. The description of the political situation in Venezuela and its geopolitical
relationship worldwide, in which relevant actors such as Cuba, the Russian Federation
or China participate, will mean that there will be no regime change in the short term, so
Emigration will continue to increase.

As for the international attention of the immigrant population of Venezuelan origin, its
rapid evolution has taken as perplexed spectators the majority of the States that host
them. Separately each State in Latin America and the Caribbean has learned on the
march the migratory management, with successes and failures it has tried to give an
answer. These actions from the State on the one hand seek to protect the immigrant
population from the perspective of human rights. Other states due to pressure from
citizens who have a negative perception of Venezuelan immigration, plus deficiencies
in the service channels or lack of financial resources for their attention, have led their
governments to make decisions from national security. Another treatment has given
countries such as Spain, the United States or Canada, states that have a greater migratory
trajectory. Multilateral coordination has been difficult. Both at the State level and from
international agencies or multilateral organizations, which fail to propose an effective
action plan to respond to this humanitarian crisis, although there is a meritorious work
of many non-governmental organizations. As well as, calls for international cooperation
and donations issued by UNHCR and IOM, without being fully addressed.

Likewise, the lack of economic and technical resources, the variety of problems ranging
from health care to job search or finding a place to live, show the vulnerability of large
sectors within Venezuelan immigration. Therefore, an alert is presented to prevent poor
management of immigration by governments, derived from failures in institutional care
and that can be very harmful to coexistence. Such is the mistake of thinking or assuming
that it is a problem that will be solved in the short term, a change of government will
be generated soon in Venezuela and a massive return of Venezuelan immigration to
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its country of origin will be promoted. The foregoing demonstrates a lack of migration
governance regarding the attention of the Venezuelan population, which tries to survive
locally in the countries that host them, facing the negative perception of the native
population that in many cases discriminates against them. The worrying thing is the lack
of coordination at the institutional level and the lack of financial and human resources
for its attention in most of the receiving States. Circumstance that hinders the situation
of immigrants with low or no income and / or irregular status. Therefore, there should be
a greater commitment at the international level and research about more affective means
for the attention of the immigrant population.

Therefore, one of the advantages of the historical analysis, presented here, is that
the evidence based on facts can prove, that it will be many years before the current
conditions in Venezuela change, so that migratory flows Venezuelan population abroad
will continue to be a constant. Therefore, the policies to be implemented must be long-
term and include as a fundamental objective the integration of the immigrant population
and the awareness of the native society to give a humanitarian response. So that the full
exercise of the fundamental rights of the Venezuelan population is guaranteed and can be
inserted in the economic, cultural and other spheres of society, because they are already
part of us.

Keywords: Governance of migration; immigration; humanitarian crisis; human rights
and historical memory.
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Las autorizaciones

de residencia y trabajo
por circunstancias
excepcionales para
victimas de trata

de seres humanos.
Analisis jurisprudencial

1. INTRODUCCION

a inmigracion, en otros periodos histo6-

ricos era analizada positivamente como

fuente de oportunidades, tanto en el
ambito econémico como cultural, no obstante
en la actualidad es apreciada en Europa y, es-
pecialmente en Espaiia, debido a su situacién
geografica, como un problema. Desde finales
del siglo XX se ha creado un conjunto normati-
vo en el que, para la profesora Ramos Quinta-
na, se niega la propia realidad ya que «la inmi-
gracion resultaria un mal inevitable que seria
necesario asumir por razones derivadas del
funcionamiento y correspondientes demandas
del mercado de trabajo. Consecuentemente las
puertas de entrada se proveen de celosos guar-
dianes que vigilan quién debe y no debe atra-
vesarlas para preservar el espacio de bienestar
interior reservado, principal y preferentemente
a los nacionales del propio Estado»!.

El modelo de inmigraciéon adoptado en Es-
pana «se debate entre el control y la acogida».

* Titulado superior cualificado en la Direccion de Asesoria
Juridica de la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales,
entidad de derecho publico adscrita al Ministerio de Hacienda
y Funcionario del Cuerpo Nacional de Policia en excedencia vo-
luntaria por prestacion de servicios en el sector publico.

' RAMOS QUINTANA, M. I. Comentarios al Reglamento de
Extranjeria, Valladolid: Lex Nova, 2007, pp. 22-23.

REVISTA DE

Residence and work
permit by exceptional
circumstances for victims
of trafficking in human
beings. Jurisprudential
analysis

MARCOS CRESPO FERNANDEZ*

La regularidad de la permanencia en Espania
de un ciudadano extranjero se sustenta en la
necesidad de una autorizacién administrativa
previa?, la cual contribuye a alcanzar un es-
tatuto juridico determinado que proporciona
una serie de derechos sociales y econémicos a
su titular.

En el caso de estudio del presente articulo,
en lo que atane a las victimas de trata de seres
humanos, uno de los derechos que ostentan
seria la posibilidad de residir de forma legal
en nuestro pais mediante la correspondiente
autorizacion de residencia y trabajo.

La trata de seres humanos es una lacra
que afecta a todos los paises del globo terra-
queo. El primer mundo no escapa a este feno-
meno delincuencial que supone un gravisimo
ataque a los derechos fundamentales de las
victimas, en especial a la dignidad humana,
de ahi que exista una especial vinculacién en-
tre los derechos humanos y la lucha contra la
trata de seres humanos.

Como afirma la magistrada Inmaculada
Montalban «la trata de seres humanos con
fines de explotacion sexual ha sido caracteri-
zada por el Tribunal Europeo de Derecho Hu-
manos como una forma de servidumbre y es-
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clavitud prohibida expresamente en el articulo
4 del Convenio para la Proteccién de los Dere-
chos Humanos y de la Libertades Fundamen-
tales. Esta prohibicién internacional obliga a
que los Estados actien de acuerdo con el prin-
cipio de «debida diligencia» para prevenir y
sancionar estos actos, asi como para proteger
y reparar a sus victimas».

Por su parte, la Oficina del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, en un informe fechado en el afo
2010 senala que «el enfoque de derechos huma-
nos en la trata de personas significa que todas
las personas que participan en las actividades
encaminadas a combatirla deben integrar los
derechos humanos en su andlisis del problema
y en las respuestas correspondientes. Ese enfo-
que exige examinar, en todas y cada una de las
etapas, las repercusiones que una ley, una politi-
ca, una prdctica o una medida pueden tener en
las personas que han sido objeto de trata o son
vulnerables a ella. Significa también descartar
todas aquellas respuestas que pongan en peli-
gro los derechos vy libertades fundamentales. El
tnico modo de mantener la labor debidamente
centrada en las victimas es garantizar que la
trata de personas no se reduzca meramente a
un problema de migracién, de orden piblico o
de delincuencia organizada»®.

Y es en este punto, donde el derecho admi-
nistrativo de extranjeria debe aparecer para
proteger a las victimas de un delito tan grave
como es la trata de seres humanos. Por todo
ello, en el presente articulo se tratara de ana-
lizar, después de realizar una aproximacién a
la trata de seres humanos, la autorizacién de
residencia y trabajo por circunstancias excep-
cionales que pueden obtener aquellas victimas
de trata, siempre y cuando se hayan acogido a
ese derecho del que poseen.

3 NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Principios y Directrices recomendados so-
bre derechos humanos vy trata de personas, Nueva York y Gine-
bra: Publicacion de las Naciones Unidas, 2010. Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/Publications/Commentary_
Human_Trafficking_sp.pdf [Consulta: 03.12.2018], pp. 3-4.
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2. UNA APROXIMACION AL CONCEPTO
DE TRATA DE SERES HUMANOS

En el Derecho Internacional nos encontra-
mos con diferentes textos normativos que tra-
tan de delimitar el concepto de trata de seres
humanos. El origen de todos ellos lo podemos
encontrar en el ano 1927. La Sociedad de Na-
ciones constituy6 en 1924 un Comité especial
de expertos con el objeto de realizar una inves-
tigacion para averiguar la dimension real que
la trata de mujeres y nifos tenia en Europa y
América*. Este Comité publicé sus resultados
en el afio 1927.

El informe trabajado por el Comité ha pro-
porcionado las marcas conceptuales desde las
cuales el fenémeno de la trata de seres huma-
nos ha sido aprehendido y caracterizado. Pue-
de ser considerado como la verdadera matriz
de los discursos y las politicas sobre la trata
de seres humanos®.

En una de las sesiones, un miembro del Co-
mité, el sr. Hennequin, experto en la materia
desde el afio 1901, cuestiona la existencia de la
trata de seres humanos entre Europa y Amé-
rica. Senala que, en el caso de las mujeres ma-
yores de edad, para que se pudiese hablar de
trata debia existir coercién, forzamiento; si las
mujeres son incitadas a dedicarse a la prosti-
tucidn, sin sufrir coercién alguna, y consienten
en ello, no se trataria de trata. Adema4s, sefiala
que el hecho de ofrecer ocupacién en la pros-
titucién es una accién que en muchos estados
no estd prohibida; lo que las leyes prohiben es
la coaccidn, la violencia y el secuestro. Por otro
lado, otro experto, Maus senala que el Comité
no puede limitarse a barajar una definicién es-
tricta de trata y que debe considerarse también
como trata los desplazamientos de mujeres ha-

4 SOLANA Rulz, J. «La trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual: analisis conceptual e historico» en GARCIA CAS-
TANO, F. J. y KRESSOVA, N. (coords.) Actas del | Congreso Internacional
sobre Migraciones en Andalucia, pp. 915-923, Granada: Instituto
de Migraciones de la Universidad de Granada, 2012.

® CHAUMONT, J. M. Le mythe de la traite des blanches. En-
quéte sur la fabrication d’un fléau, Paris: La Découverte, 2009,
p. 7.
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cia la prostitucion sin que exista dolo o violen-
ciab. Hennequin terminé por asumir esta tesis.

Luc, por su parte afirma que quien «coloca
a una prostituta en una casa de tolerancia o la
lleva de un pais a otro, con su consentimiento,
no es, en el sentido en que en mi opinién debe-
riamos entenderlo, un traficante (...). Coloca a
las prostitutas como las oficinas de colocacién
honorables colocarian empelados o domésticos.
De hecho, no trafica, en el sentido legal del tér-
mino y, en el sentido ruin del término, no trafi-
ca mujeres, las coloca»’.

En los albores del siglo XX, las posturas que
sostenian los intelectuales de la época en torno
a la definicién de trata de seres humanos, tal y
como hemos visto en los parrafos precedentes,
resultan anacrénicas si las analizamos con el
prisma del siglo en el que nos encontramos.

No es hasta finales de los anos 90 del pasa-
do siglo cuando los diferentes Estados intentan
conformar una definicién de trata de seres hu-
manos desligada del concepto de facilitacién de
la inmigracién irregular.

Para localizar una nocién de trata de seres
humanos en la regulacion derivada de organis-
mos internacionales, debemos retroceder hasta
el ano 2000, ano en el que se celebra la 62a.
sesion plenaria de la Asamblea General de las
Naciones Unidas con el objeto de aprobar la
Convencion de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y dos

6 CHAUMONT, J. M. Le mythe de la traite des blanches. En-
quéte sur la fabrication d’un fléau, Paris: La Découverte, 2009,
p. 90 en SOLANA RuIZ, J. «La trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual: analisis conceptual e historicor en GARCIA
CASTANO, F. J. y KRESsOVA, N. (coords.) Actas del | Congreso In-
ternacional sobre Migraciones en Andalucia, pp. 915-923, Gra-
nada: Instituto de Migraciones de la Universidad de Granada,
2012, pp. 917-918.

7 CHAUMONT, J. M. Le mythe de la traite des blanches. En-
quéte sur la fabrication d’un fléau, Paris: La Découverte, 2009,
p. 90 en SOLANA RulIz, J. «La trata de seres humanos con fines de
explotacion sexual: andlisis conceptual e histérico» en GARCIA
CASTANO, F. J. y KREssOvA, N. (coords.) Actas del | Congreso In-
ternacional sobre Migraciones en Andalucia, pp. 915-923, Gra-
nada: Instituto de Migraciones de la Universidad de Granada,
2012, p. 918.
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protocolos de actuacion; el primero de ellos de-
nominado Protocolo para prevenir, reprimir y
sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y ninos y el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire®.

A la vista de esta Convencién, el Derecho
Internacional ha distinguido claramente entre
dos entes perfectamente diferenciados. Por un
lado estaria la trata de seres humanos (¢raffic-
king in human beings) y por otro lado el contra-
bando de migrantes (smuggling of migrants).
Tanto un fenémeno como el otro se encuentran
perfectamente delimitados.

De acuerdo con el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, se en-
tiende por «trafico ilicito de migrantes» la faci-
litacién de la entrada ilegal de una persona en
un Estado Parte del cual dicha persona no sea
nacional o residente permanente con el fin de
obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material®.
Para el derecho penal regulado en esta ocasion
por las Naciones Unidas, este delito no exige
que concurra ningun elemento objetivo, sola-
mente atiende al animo de lucro como elemen-
to subjetivo del tipo. El traficante no induce a
la victima a que tome la decisién de migrar;
simplemente le ofrece los medios para poder
conseguirlo ilegalmente, desentendiéndose de
ella una vez haya concluido su trabajo!’.

8 Resolucion 55/25 de la Asamblea General «Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional» A/RES/55/25 (15 de noviembre de 2000). Dispo-
nible en: https://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.
pdf [Consulta: 24.07.2018].

9 Art. 3 del Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire. Resolucion 55/25 de la Asamblea Gene-
ral «Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional» A/RES/55/25 (15 de noviembre de
2000). Disponible en: https://www.unodc.org/pdf/crimefa_
res_55/res5525s.pdf [Consulta: 24.07.2018].

1 Circular 5/2011 sobre criterios para la unidad de actua-
cion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranje-
ria e inmigracion. Disponible en:

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/
descarga/memoria2012_vol1_circu_05.pdf?idFile=f899b5a5-3
799-4389-a0c7-9530996f9829 [Consulta: 24.07.2018].
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Por su parte, el Protocolo para prevenir,
reprimir y sancionar la trata de personas, es-
pecialmente mujeres y nifios define la «trata
de personas» como la captacion, el transporte,
el traslado, la acogida o la recepcién de perso-
nas, recurriendo a la amenaza o al uso de la
fuerza u otras formas de coaccién, al rapto, al
fraude, al engartio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad o a la concesién o
recepcién de pagos o beneficios para obtener
el consentimiento de una persona que tenga
autoridad sobre otra, con fines de explota-
cién. Esa explotacién incluird, como minimo,
la explotacion de la prostitucion ajena u otras
formas de explotacién sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la
extraccion de 6rganos. El consentimiento que
pudiera dar la victima de trata de personas
a toda forma de explotacién intencional no se
tendra en cuenta cuando se haya recurrido a
los medios descritos con anterioridad. La cap-
tacion, el transporte, el traslado, la acogida
o la recepciéon de un nifio con fines de explo-
tacion se considerara «trata de personas» in-
cluso cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados!!.

De acuerdo con esta nueva manera de en-
tender la trata de seres humanos por la comu-
nidad internacional, se pueden extraer de su
definicién los siguientes rasgos'?:

1. La trata de seres humanos afecta a
hombres, mujeres, nifios y nifias, englobando
toda una serie de practicas de explotacién. En
el pasado, solamente se asociaba el traslado

" Art. 3 del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios (Protocolo
de Palermo). Resolucion 55/25 de la Asamblea General «Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional» AJRES/55/25 (15 de noviembre de 2000).
Disponible en:

https://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pdf
[Consulta: 24.07.2018].

12 NACIONES UNIDAS, OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS
DERECHOS HUMANOS, Los Derechos Humanos y la Trata de Per-
sonas, Folleto Informativo n° 36, Nueva York y Ginebra: 2014,
pp. 3-4. Disponible en: https://www.ohchr.org/Documents/Pu-
blications/FS36_sp.pdf [Consulta: 07.08.2018].

de mujeres y nifias para su explotacién se-
xual.

2. Para que nos encontramos ante el fe-
noémeno de la trata de personas no es preciso
que la victima cruce una frontera de un pais a
otro, ya que la definicién abarca tanto la trata
que se pueda producir dentro de un pais como
aquella que sea entre dos o mas Estados.

3. Como ya hemos visto en los parrafos
precedentes, el trafico ilicito de migrantes y la
trata no son sin6nimos. La finalidad del trafi-
co ilicito de migrantes es obtener un lucro por
el traslado ilegal a través de una frontera in-
ternacional, mientras que en la trata de seres
humanos la finalidad es la explotaciéon de un
ser humano.

4. La trata de seres humanos no precisa
de un traslado. La trata no sélo abarca el pro-
ceso del traslado de un sujeto a una situacién
de explotacién sino el mantenimiento de esa
persona en el tiempo en esa situacion.

5. La trata de seres humanos «consenti-
da» no existe. <Una vez acreditada la utiliza-
cién del engaino, la coaccién, la fuerza u otros
medios prohibidos, el consentimiento no se
tendra en cuenta y no podra utilizarse como
defensa»,

En lo concerniente al d&mbito comunitario,
desde la primera definicién recogida en la Ac-
cién Comun de 24 de febrero de 1997 adoptada
por el Consejo sobre la base del articulo K.3
del Tratado de la Unién Europea, relativa a la
lucha contra la trata de seres humanos y la ex-
plotacién sexual de los nifios, hasta la actuali-
dad, el concepto de trata de seres humanos ha
sufrido una evolucién compleja, al amparo de

'3 Guias legislativas para la aplicacion de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional y sus Protocolos (publicacion de las Naciones
Unidas, num. de venta S.05V.2), p. 272, en NACIONES UNIDAS,
OFICINA DEL ALTO COMISIONADO PARA LOS DERECHOS HUMANOS, Los
Derechos Humanos vy la Trata de Personas, Folleto Informativo
n° 36, Nueva York y Ginebra: 2014, pp. 4. Disponible en: https://
www.ohchr.org/Documents/Publications/FS36_sp.pdf [Consul-
ta: 07.08.2018].
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incuestionables complicaciones y deficiencias.
Esta Accion Comun define la trata como «cual-
quier conducta que facilite la entrada, transi-
to, residencia o salida del territorio de un Es-
tado miembro para los fines siguientes fines:
a) explotaciéon sexual de una persona que no
sea un nifio, con fines lucrativos, en la que se
recurra a la coaccién, en particular mediante
violencia o amenazas; se recurra al engano;
o haya abuso de autoridad u otras formas de
presién, de modo tal que la persona carezca
de una opcién real y aceptable que no sea la
de someterse a la presion o abuso de que es
objeto; b) trata de personas que no sean nifnos
con fines lucrativos para la explotacion sexual
de aquéllas en las condiciones descritas en la
letra a); ¢) trata de ninos con fines de explota-
cién sexual o abuso de éstos»™.

En el ano 2011 se aprueba la Directiva
que regula la lucha contra la trata de seres
humanos a nivel comunitario, denominédndose
Directiva 2011/36/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa
a la prevencion y lucha contra la trata de se-
res humanos y a la proteccion de las victimas
y por la que se sustituye la Decisién marco
2002/629/JA1 del Consejo. De su articulo 2
podemos extraer la misma definicién recogida
por el Protocolo de Palermo y la Convencién
de Varsovia. Asi, entendemos por trata de se-
res humanos «la captacién, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de perso-
nas, incluido el intercambio o la transferencia
de control sobre estas personas, mediante la
amenaza o el uso de la fuerza u otras formas
de coaccidn, el rapto, el fraude, el engano, el
abuso de poder o de una situacién de vulne-
rabilidad'®, o mediante la entrega o recepcién

1+ 97/154/JAl: Accion comun de 24 de febrero de 1997 adop-
tada por el Consejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Unidn Europea, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos
y la explotacion sexual de los nifios. Disponible en: https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/ES/ALL/?uri=CELEX%3A31997F0154
[Consulta: 27.07.2018].

s Existe situacion de vulnerabilidad cuando la persona en
cuestion no tiene otra alternativa real o aceptable excepto so-
meterse al abuso (art. 2.2 Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011).
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de pagos o beneficios para lograr el consenti-
miento’® de una persona que posea el control
sobre otra persona, con el fin de explotarla'»,
siempre y cuando dichas conductas fueran
realizadas intencionadamentes.

Como podemos apreciar, el legislador
comunitario traslada el texto de la norma,
clarificindolo con las diversas interpretacio-
nes recogidas en los trabajos preparatorios
elaborados por los expertos del Protocolo de
Palermo?.

Por otra parte, el Convenio Europeo de
Derechos Humanos conceptualiza la trata de
seres humanos como el «reclutamiento, trans-
porte, transferencia, alojamiento o recepcién
de personas, recurriendo a la amenaza o uso
de la fuerza u otras formas de coercidn, el se-
cuestro, fraude, engano, abuso de autoridad o
de otra situacién de vulnerabilidad, o el ofreci-
miento o aceptaciéon de pagos o ventajas para
obtener el consentimiento de una persona que
tenga autoridad sobre otra, con vistas a su ex-
plotacion. La explotacién comprendera, como
minimo, la explotacién de la prostitucion de
otras personas u otras formas de explotacion

' El consentimiento de una victima de la trata de seres hu-
manos para su explotacion, prevista o consumada, no se tendra
en cuenta cuando se haya recurrido a cualquiera de los medios
contemplados en el apartado 1 (art. 2.4 Directiva 2011/36/UE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011).

17 La explotacion incluird, como minimo, la explotacion de
la prostitucion ajena, u otras formas de explotacion sexual, el
trabajo o los servicios forzados, incluida la mendicidad, la es-
clavitud o practicas similares a la esclavitud, la servidumbre, la
explotacion para realizar actividades delictivas o la extraccion
de organos (art. 2.3 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 5 abril de 2011).

'8 Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra
la trata de seres humanos y a la proteccion de las victimas y por
la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo.
Diario Oficial de la Unidn Europea L 101, de 15 de abril de 2011,
pp. 1a 11. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036 [Consulta: 30.05.2018].

19 Circular 5/2011 sobre criterios para la unidad de actua-
cion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranje-
ria e inmigracion. Disponible en:

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/
descarga/memoria2012_vol1_circu_05.pdf?idFile=f899b5a5-3
799-4389-a0c7-9530996f9829 [Consulta: 24.07.2018].
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sexual, el trabajo o los servicios forzados, la
esclavitud o las practicas andlogas a la escla-
vitud, la servidumbre o la extirpacién de 6r-
ganos»?,

Del mismo modo, el derecho interno de
nuestro pais también trata de acotar la de-
finicién para referirse a la «trata de seres
humanos», aunque con unos comienzos poco
afortunados. En el afio 2003 ve la luz la Ley
Orgénica (LO) 11/2003, de 29 de septiembre,
de medidas concretas en materia de seguridad
ciudadana, violencia doméstica e integracién
social de los extranjeros. Esta ley realiz6 una
reforma del articulo 318 bis del C6digo Penal
(CP) «al margen no solo de los instrumentos
internacionales de Naciones Unidas vinculan-
tes para Espafa sino también de la normativa
comunitaria europea sobre la materia enton-
ces en vigor (Decisiéon marco 2002/629/JAI del
Consejo)»?'.

Asi, el delito de trafico ilegal regulado en
el articulo 318 bis CP?? no es el contrabando

2 Art. 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha
contra la trata de seres humanos (Convenio ne 197 del Consejo
de Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005. Bole-
tin Oficial del Estado num. 219, de 10 de septiembre de 2009,
pp. 76453 a 76471. Disponible en: http://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-2009-14405 [Consulta: 20.04.2018].Art.
2.1 de la Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victi-
mas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl
del Consejo. Diario Oficial de la Union Europea L 101, de 15 de
abril de 2011, pp. 1 a 11. Disponible en: http://eur-lex.europa.
eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036  [Consulta:
30.05.2018].

2 Circular 5/2011 sobre criterios para la unidad de actua-
cion especializada del Ministerio Fiscal en materia de extranje-
ria e inmigracion. Disponible en:

https://www.fiscal.es/fiscal/PA_WebApp_SGNTJ_NFIS/
descarga/memoria2012_vol1_circu_05.pdf?idFile=f899b5a5-
3799-4389-a0c7-9530996f9829 [Consulta: 24.07.2018].

22 Art. 318 de la Ley Orgéanica 11/2003, de 29 de septiem-
bre, de medidas concretas en materia de seguridad ciudadana,
violencia doméstica e integracion social de los extranjeros. Bo-
letin Oficial del Estado nim. 234, de 30 de septiembre de 2003,
pp. 35398 a 35404. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-2003-18088 [Consulta: 06.08.2018]. «1. El
que, directa o indirectamente, promueva, favorezca o facilite
el trafico ilegal o la inmigracion clandestina de personas desde,
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de personas tal y como aparece definido en
el Protocolo de Palermo, ya que el animo de
lucro, como elemento subjetivo caracterizador
de este tipo de conductas, aparece tipificado
como una circunstancia cualificadora de un
subtipo agravado en el 318 bis.3 CP.

Por otro lado, tampoco aparece definido con
claridad el delito de trata de seres humanos.
El articulo 318 bis.2 tipifica un subtipo agra-
vado comun del trafico ilegal de personas y de
la inmigracién clandestina, sin que aparezcan
en €l los medios comisivos tipicos del delito de
trata de seres humanos, que son trasladados a
otro subtipo cualificado, el 318 bis.3.

Para intentar solucionar este gran proble-
ma es aprobada en el ano 2010 la LO 5/2010,
de 22 de junio, por la que se modifica la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del

en transito o con destino a Espafia, sera castigado con la pena
de cuatro a ocho afios de prision.

2.Siel proposito del trafico ilegal o la inmigracion clandestina
fuera la explotacion sexual de las personas, seran castigados con la
pena de cinco a 10 afios de prision.

3. Los que realicen las conductas descritas en cualquiera de
los dos apartados anteriores con animo de lucro o empleando
violencia, intimidacion, engafo, o abusando de una situacion
de superioridad o de especial vulnerabilidad de la victima, o
siendo la victima menor de edad o incapaz o poniendo en
peligro la vida, la salud o la integridad de las personas, seran
castigados con las penas en su mitad superior.

4. En las mismas penas del apartado anterior y ademas en
la de inhabilitacion absoluta de seis a 12 afos, incurriran los que
realicen los hechos prevaliéndose de su condicion de autoridad,
agente de ésta o funcionario publico.

5.Se impondran las penas superiores en grado a las previstas
en los apartados 1 a 4 de este articulo, en sus respectivos casos, e
inhabilitacion especial para profesion, oficio, industria o comercio
por el tiempo de la condena, cuando el culpable perteneciera a
una organizacion o asociacion, incluso de cardcter transitorio,
que se dedicase a la realizacion de tales actividades.

Cuando se trate de los jefes, administradores o encargados
de dichas organizaciones o asociaciones, se les aplicara la pena
en su mitad superior, que podra elevarse a la inmediatamente
superior en grado.

En los supuestos previstos en este apartado la autoridad
judicial podra decretar, ademas, alguna o algunas de las
medidas previstas en el articulo 129 de este Codigo.

6. Los tribunales, teniendo en cuenta la gravedad del hecho
y sus circunstancias, las condiciones del culpable y la finalidad
perseguida por éste, podran imponer la pena inferior en un
grado a la respectivamente sefaladan.
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Coédigo Penal?®. En ella se agrega un nuevo
Titulo VII bis que pretende tipificar el delito
de trata de seres humanos tal y como exigen
los convenios internacionales que el Gobierno
de Espania ha firmado y ratificado. Asi, del
articulo 177 bis CP podemos extraer la si-
guiente definicion: seria «reo de trata de seres
humanos el que, sea en territorio espaniol, sea
desde Esparia, en trdnsito o con destino a ella,
empleando violencia, intimidacién o engario, o
abusando de una situacion de superioridad o
de necesidad o de vulnerabilidad de la victima
nacional o extranjera, la captare, transportare,
trasladare, acogiere, recibiere o la alojare con
cualquiera de las finalidades siguientes:

a) La imposicién de trabajo o servicios for-
zados, la esclavitud o prdcticas similares a la
esclavitud o a la servidumbre o a la mendicidad.

b) La explotacion sexual, incluida la por-
nografia.

¢) La extraccién de sus érganos corporales.

Aun cuando no se recurra a ninguno de los
medios enunciados en el apartado anterior, se
considerard trata de seres humanos cualquie-
ra de las acciones indicadas en el apartado
anterior cuando se llevare a cabo respecto de
menores de edad con fines de explotacion.

El consentimiento de una victima de trata
de seres humanos serd irrelevante cuando se
haya recurrido a alguno de los medios indica-
dos en el apartado primero de este articulo».

Por lo que hemos visto en este capitulo, ha
sido dificil por parte de la comunidad inter-
nacional el establecimiento de una definicién
que recoja todas las caracteristicas que eng-
loba la trata de seres humanos, pero parece
que por fin se han puesto de acuerdo y se ha
conseguido. Y lo que atn es mas importante,
ya aparece recogida en nuestra legislacién

% Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, por la que se mo-
difica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Codigo
Penal. Boletin Oficial del Estado nim. 152, de 23 de junio de 2010,
pp. 54811 a 54883. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.
php?id=BOE-A-2010-9953 [Consulta: 06.08.2018].
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interna como acabamos de ver en el parrafo
anterior.

3. LAS AUTORIZACIONES
DE RESIDENCIA POR
CIRCUNSTANCIAS EXCEPCIONALES

De acuerdo con la normativa espanola de
extranjeria, los extranjeros podran encontrar-
se en Espana en las situaciones de estancia
y residencia?. La situacién de estancia es la
permanencia en Espafia por un periodo no su-
perior a 90 dias, sin perjuicio de lo regulado
por el régimen de admision a efectos de es-
tudios, intercambio de alumnos, practicas no
laborales o servicios de voluntariado. Transcu-
rrido este tiempo, para permanecer en territo-
rio espanol es necesario obtener una prérroga
de estancia o un permiso de residencia?. Son
residentes los extranjeros que se encuentren
en Espafa y sean titulares de una autoriza-
cién para residir, pudiéndose encontrar en la
situacion de residencia temporal o residencia
de larga duracién?.

La residencia temporal es la situacién
que autoriza a permanecer en Espafa por un
periodo superior a 90 dias e inferior a cinco
anos. Las autorizaciones de duracién inferior
a cinco afios podran renovarse, a peticién del
interesado, atendiendo a las circunstancias
que motivaron su concesion?’.

En el caso que nos ocupa y en atencién a
las circunstancias excepcionales que concu-
rran, se podra conceder una autorizacién de
residencia temporal a los extranjeros que se
hallen en Espafia en los supuestos de arraigo,
proteccién internacional, razones humanita-

ey Orgdnica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social,
Boletin Oficial del Estado num. 10, de 12.01.2000, pp. 1139 a
1150. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/act.php?id=-
BOE-A-2000-544¢&ttn=1¢p=20170628¢tacc=Elegir [Consulta:
10.04.2018], art. 29.

% bid., art. 30.

% |bid., art. 30 bis.

27 |bid., art. 31y 31 bis.
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rias, colaboracién con autoridades publicas o
razones de seguridad nacional o interés puabli-
co, a mujeres victimas de violencia de género
y a extranjeros victimas de trata de seres hu-
manos?,

Veamos los origenes de esta figura. El arti-
culo 53 del Reglamento de ejecucién de la LO
7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espana, aprobado
por RD 155/1996, de 2 de febrero?, establecié
el régimen de un nuevo tipo de permiso de re-
sidencia, el denominado permiso de residencia
por circunstancias excepcionales, con el objeto
de dar cobertura a aquellos ciudadanos ex-
tranjeros desplazados, a aquellos protegidos
por la Ley de Asilo y a las personas en las que
concurran otras razones humanitarias, distin-
tas de las anteriores, de interés nacional o de
seguridad nacional.

Debido a la necesidad urgente que existia,
tras la aprobacion de este RD 155/1996, de 2
de febrero, de clarificar la documentacion que
debia concederse a los sujetos recogidos en el
parrafo precedente, se dictaron la Circular
3/1996, de 5 de junio, de la Direccién General
de Politica Interior, sobre permisos de residen-

% Op. cit, art. 29.

2 Articulo 53 Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero.
Permiso de residencia por circunstancias excepcionales. «1.
Podra otorgarse un permiso de residencia por circunstancias
excepcionales en los supuestos previstos en la disposicion
adicional primera del Reglamento de aplicacion de la Ley
5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de
la condicion de refugiado, modificada por la Ley 9/1994, de
19 de mayo, aprobado por Real Decreto 203/1995, de 10 de
febrero, asi como cuando concurran razones humanitarias, en
particular haber sido victima de conductas, tipificadas como
delitos, racistas o xendfobas, de interés nacional o de seguri-
dad nacional que asi lo justifiquen. 2. La validez del permiso
de residencia por circunstancias excepcionales serd de un afo,
prorrogable por periodos de idéntica duracion los tres primeros
afios, pudiendo prorrogarse por periodos mas amplios poste-
riormente. 3. La concesion y renovacion de estos permisos no
estd sujeta a los requisitos previstos en los articulos 56 y 59».
(Real Decreto 155/1996, de 2 de febrero, por el que se aprueba
el Reglamento de ejecucion de la Ley Organica 7/1985, Boletin
Oficial del Estado num. 47, de 23 de febrero de 1996, pp. 6949 a
6977. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=-
BOE-A-1996-4138 [Consulta: 12.11.2018]).

cia por circunstancias excepcionales, y la Ins-
truccién de 5 de junio de la Direccién General
de Trabajo y Migraciones.

Con posterioridad, un afio més tarde se
aprueba una disposicion de caracter gene-
ral para regular este tipo de autorizaciones
de residencia, la Orden de 19 de noviembre
de 1997 por la que se concreta el régimen de
los permisos de residencia de extranjeros en
Esparia, por circunstancias excepcionales. En
ella concreta su dmbito de aplicacion. Asi, se
consideraba en aquel entonces que eran me-
recedores de un permiso de residencia por
circunstancias excepcionales «las personas
consideradas como desplazadas, segin esta-
blece el apartado 1 de la disposicién adicional
primera del Real Decreto 203/1995, de 10 de
febrero; aquellas personas a las que, habién-
doles sido denegada o inadmitida a tramite
su solicitud de asilo, el Ministro del Interior
haya autorizado su permanencia en Espana a
propuesta de la Comisién Interministerial de
Asilo y Refugio, al concurrir alguna de las cir-
cunstancias senaladas en el articulo 17.2 de
la Ley 5/1984, de 26 de marzo, modificada por
la Ley 9/1994, de 19 de mayo; las personas en
las que concurran razones humanitarias, en
particular haber sido victimas de conductas
tipificadas como delitos racistas o xendfobas,
o de interés nacional, las cuales justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en nues-
tro pais; y las personas en las que concurran
razones de seguridad nacional, las cuales jus-
tifiquen la necesidad de autorizar su residen-
cia en nuestro pais»®.

La renovacién del permiso de residencia
por circunstancias excepcionales, al amparo
de esta legislacion ya derogada, tendria un ca-
racter anual durante los tres primeros afios,
pudiéndose conceder, pasado este plazo, un
permiso de residencia ordinario, valido por

% Art. 1 de la Orden de 19 de noviembre de 1997 por la
que se concreta el régimen de los permisos de residencia de
extranjeros en Espafia, por circunstancias excepcionales, Bole-
tin Oficial del Estado num. 280, de 22 de noviembre de 1997,
pp. 34372 a 34375. Disponible en: https://www.boe.es/buscar/
doc.php?id=BOE-A-1997-24937 [Consulta: 12.11.2018].
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tres afnos. Al término de la vigencia de éste se
podré conceder un permiso de residencia per-
manente.

Pues bien, este fue el origen de la vigente
autorizacién de residencia por circunstancias
excepcionales, a la que en la actualidad se le
han sumado supuestos que entiende el legis-
lador que deben ser protegidos, como son el
caso objeto de estudio, las victimas de trata de
seres humanos, la violencia de género y los di-
ferentes supuestos de arraigo, tanto familiar,
como social o laboral.

4. LA AUTORIZACION DE RESIDENCIA
Y TRABAJO POR CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONALES A EXTRANJEROS
VICTIMAS DE TRATA DE SERES
HUMANOS

Art. 59 bis. LO 4/2000. «Las autoridades
competentes adoptardn las medidas necesa-
rias para la identificacion de las victimas de
la trata de personas conforme a lo previsto
en el articulo 10 del Convenio del Consejo de
Europa sobre la lucha contra la trata de seres
humanos, de 16 de mayo de 2005.

Los organos administrativos competentes,
cuando estimen que existen motivos razona-
bles para creer que una persona extranjera en
situacion irregular ha sido victima de trata de
seres humanos, informardn a la persona in-
teresada sobre las previsiones del articulo 59
bis de la LO 4/2000 y elevardn a la autoridad
competente para su resolucién la oportuna
propuesta sobre la concesién de un periodo de
restablecimiento y reflexion, de acuerdo con el
procedimiento previsto reglamentariamente.

Dicho periodo de restablecimiento y re-
flexion tendrd una duracion de, al menos, no-
venta dias, y deberd ser suficiente para que la
victima pueda decidir si desea cooperar con
las autoridades en la investigacién del delito
y, en su caso, en el procedimiento penal. Tanto
durante la fase de identificacion de las victi-
mas, como durante el periodo de restableci-
miento y reflexion, no se incoard un expediente

SuU
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sancionador por infraccién del articulo 53.1.a)
y se suspenderd el expediente administrativo
sancionador que se le hubiere incoado o, en su
caso, la ejecucion de la expulsion o devolucion
eventualmente acordadas. Asimismo, durante
el periodo de restablecimiento y reflexion, se le
autorizard la estancia temporal y las adminis-
traciones competentes velardn por la subsis-
tencia vy, de resultar necesario, la seguridad y
proteccion de la victima y de sus hijos menores
de edad o con discapacidad, que se encuentren
en Esparia en el momento de la identificacion,
a quienes se hardn extensivas las previsiones
del apartado 4 del presente articulo en rela-
cién con el retorno asistido o la autorizacion
de residencia, y en su caso trabajo, si fueren
mayores de 16 afios, por circunstancias excep-
cionales. Finalizado el periodo de reflexion las
administraciones piblicas competentes reali-
zardn una evaluacion de la situacion personal
de la victima a efectos de determinar una posi-
ble ampliacion del citado periodo.

Con cardcter extraordinario la Adminis-
tracion Publica competente velard por la segu-
ridad y proteccion de aquellas otras personas,
que se encuentren en Espania, con las que la
victima tenga vinculos familiares o de cual-
quier otra naturaleza, cuando se acredite que
la situacion de desproteccion en que quedarian
frente a los presuntos traficantes constituye un
obstdculo insuperable para que la victima ac-
ceda a cooperar.

El periodo de restablecimiento y reflexion
podra denegarse o ser revocado por motivos de
orden publico o cuando se tenga conocimiento
de que la condicién de victima se ha invocado
de forma indebida. La denegacién o revocacion
deberdn estar motivadas y podrdn ser recurri-
das segtn lo establecido en la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y del Procedi-
miento Administrativo Comin (actual Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comiun de las Administracio-
nes Publicas).

La autoridad competente podrd declarar
a la victima exenta de responsabilidad admi-

145




122

ESTUDIOS

nistrativa y podrd facilitarle, a su eleccién, el
retorno asistido a su pais de procedencia o la
autorizacion de residencia y trabajo por cir-
cunstancias excepcionales cuando lo conside-
re necesario a causa de su cooperacion para
los fines de investigacion o de las acciones pe-
nales, o en atencién a su situacién personal,
y facilidades para su integracién social, de
acuerdo con lo establecido en la presente Ley.
Asimismo, en tanto se resuelva el procedimien-
to de autorizacion de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales, se le podrd faci-
litar una autorizacion provisional de residen-
cia y trabajo en los términos que se determinen
reglamentariamente.

En la tramitacion de las autorizaciones re-
feridas en el pdrrafo anterior se podrd eximir
de la aportacién de aquellos documentos cuya
obtencién suponga un riesgo para la victima.

Las previsiones del presente articulo serdn
igualmente de aplicacién a personas extran-
Jeras menores de edad, debiendo tenerse en
cuenta la edad y madurez de éstas y, en todo
caso, la prevalencia del interés superior del
menor»3L,

He querido comenzar este epigrafe plas-
mando las directrices recogidas en el articulo
59 bis. de la LO 4/2000, en torno a aquellas
medidas que se deben llevar a cabo para ga-
rantizar la proteccién de ciudadanos extran-
jeros victimas de trata de seres humanos re-
cogidas en la vigente Ley de Extranjeria. Este
articulo, introducido por la reforma acaecida
en el ano 2009 mediante la LO 2/2009, de 11
de diciembre, de reforma de la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracion social, establece una regulacién espe-
cifica, recogiendo las directrices emanadas de
la Directiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, relativas a la expedicion de per-
misos de residencia a nacionales de terceros
paises que sean victimas de la trata de seres
humanos o hayan sido objeto de una accién de

3 L0 4/2000, art. 59 bis.

REVIS

ayuda a la inmigracién ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes, asi como las
obligaciones que adquirimos con la ratifica-
cién del Convenio del Consejo de Europa sobre
la Lucha contra la Trata de Seres Humanos
(Convenio nim. 197 del Consejo de Europa),
hecho en Varsovia el 16 de mayo de 200532,

La Directiva 2011/36/UE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, re-
lativa a la prevenciéon y lucha contra la tra-
ta de seres humanos y a la proteccién de las
victimas y por la que se sustituye la Decisién
marco 2002/629/JAI del Consejo regula la ne-
cesidad de adoptar por parte de los Estados
miembros de las medidas necesarias para ga-
rantizar la asistencia y el apoyo a las victimas
antes, durante y por un periodo de tiempo
adecuado después de la conclusién del proceso
penal, sin que tales medidas se supediten a
la voluntad de esta de cooperar en la inves-
tigacion penal, la instruccién o el juicio. Las
medidas de asistencia y apoyo deberdn pro-
porcionar a la victima un nivel de vida capaz
de asegurar su subsistencia mediante medi-
das tales como la prestacién de un alojamien-
to apropiado y seguro, la asistencia material,
el tratamiento médico necesario, incluida la
asistencia psicolégica, asesoramiento e infor-
macion y servicios de traduccién e interpreta-
cién, en su caso®. Sin embargo, si no se han

3 Instruccion 1/2010, de la Secretaria de Estado de Segu-
ridad, sobre aplicacion transitoria, a las victimas de la trata de
seres humanos, del articulo 59 bis. de la Ley Organica 4/2000,
de 11 de enero. Disponible en: https://www.policia.es/actuali-
dad/pdffnota_1_2010.pdf [Consulta: 18.04.2018]. Vid. Direc-
tiva 2004/81/CE del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa
a la expedicion de un permiso de residencia a nacionales de
terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos
o0 hayan sido objeto de una accion de ayuda a la inmigracion
ilegal, que cooperen con las autoridades competentes. Diario
Oficial de la Union Europea L 261, de 6 de agosto de 2004,
pp. 19 a 23. Disponible en: https://eur-lex.europa.euflegal-con-
tent/ES/TXT/?uri=celex:32004L0081 [Consulta: 20.04.2018].

¥ Directiva 2011/36/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha
contra la trata de seres humanos y a la proteccion de las victi-
mas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl
del Consejo. Diario Oficial de la Unién Europea L 101, de 15 de
abril de 2011, pp. 1 a 11. Disponible en: http://eur-lex.europa.
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contemplado procedimientos contra los trafi-
cantes o la victima no ha cooperado en ningu-
na investigacion, no existe una exigencia clara
de que un Estado miembro de la UE conceda
un permiso de residencia®.

Por lo que respecta a la regulacion estable-
cida en el ius puniendi del Estado, de acuerdo
a lo establecido en el articulo 177 bis del Cédi-
go Penal se considera trata de seres humanos
la captacion, el transporte, traslado, acogida,
recepcion o el alojamiento de sujetos, cuando
se emplee violencia, intimidacién o engafio, o
se abuse de una situacién de superioridad o
de necesidad o vulnerabilidad de una victima,
ya sea nacional o extranjera con la finalidad
de imponerle trabajo o servicios forzados, la
esclavitud o préacticas similares, la servidum-
bre o la mendicidad; la explotacién sexual,
incluida la pornografia o la extraccién de sus
6rganos corporales.

Para el Protocolo Marco de Proteccion de
las victimas de trata de seres humanos el con-
sentimiento de la propia victima serd irrele-
vante. Asimismo, se entendera por victima de
trata de seres humanos cualquier persona en
la que existan indicios razonables de que haya

euflegal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036
30.05.2018].

3 El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH)
obliga a los Estados a investigar sospechas de trata de seres
humanos y a adoptar medidas para proteger a las victimas o
a victimas potenciales, tal y como se desprende del articulo
4 mencionado Convenio (nadie podrad ser sometido a escla-
vitud o servidumbre ni constrefido a realizar un trabajo for-
zado u obligatorio). En este sentido la sentencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos de 7 de enero de 2010, en el
asunto Rantsev c. Chipre y Rusia, sostiene que Chipre no ha-
bia cumplido las obligaciones positivas que le imponia en el
articulo 4 del CEDH, declarando que ha habido violacion del
articulo 4 del Convenio sobre las obligaciones de las autori-
dades chipriotas de proteger de forma practica y eficaz a la
sefiorita Rantsev contra la trata y la explotacion de personas
en general y de tomar medidas concretas para protegerla
y que ha habido violacion del articulo 4 del Convenio sobre
las obligaciones procesales de Rusia de investigar la presun-
ta trata y explotacion de personas. Disponible en: https://
hudoc.echr.coe.int/eng#{%?22languageisocode%22:[0%22S-
PA%22],%22appno%%22:[%2225965/04%?22],%22do-
cumentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],%22ite-
mid%22:[9622001-139059%22]} [Consulta: 31.05.2018].

[Consulta:

REVISTA DE

MARCOS CRESPO FERNANDEZ

sido objeto de la conducta relatada en el péa-
rrafo anterior, aun cuando la explotacion no se
haya consumado y con independencia de que
haya denuncia por parte de la victima®.

La mayoria de la deteccién de posibles
victimas de trata se produce por parte de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad, aunque tam-
bién pueden producirse como consecuencia de
una inspeccién de trabajo, cuando entre en el
pais, o bien cuando entra en contacto con una
organizacién publica o privada.

Cuando los cuerpos de policia encargados
de una investigacion de trata de seres huma-
nos o de control de la inmigracién tuvieren
conocimiento de la existencia de una victima
lo pondran en conocimiento del Ministerio Fis-
cal y deberan procurar que ésta sea asistida y
protegida inmediatamente. Para ello, las Uni-
dades de Extranjeria competentes, con forma-
cién especifica en la prevencion y lucha contra
la trata y en la identificaciéon y asistencia de
las victimas, mantendran con ella una entre-
vista con el objeto de conocer su situacion y
determinar la existencia de indicios de su con-
dicion de victima de trata.

En el supuesto de que la persona identifi-
cada como victima sea extranjera y se encuen-
tre en situacion irregular, se le informara de la
posibilidad de concederle una periodo de res-
tablecimiento y reflexién, momento en el que
se le facilitaran los medios necesarios para su
recuperacion fisica, psicolégica y emocional,
de manera que pueda tomar una decisién de
colaborar o no con las autoridades en la inves-
tigacién y persecucién de los autores del hecho
delictivo. En el plazo mas breve posible y en
todo caso no superior a cuarenta y ocho horas y
previa conformidad de la victima, las Brigadas

3 Acuerdo entre el Ministerio de Justicia, el Ministerio del
Interior, el Ministerio de Trabajo e Inmigracion, el Ministerio
de Sanidad, Politica Social e Igualdad, el Consejo General del
Poder Judicial y el Ministerio Fiscal para la implantacion del
Protocolo Marco de Proteccion de las Victimas de Trata de Se-
res Humanos, de 28 de octubre de 2011. Disponible en: https://
www.policia.es/trata/pdf/protocolo_marco_trata.pdf [Consul-
ta: 21.04.2018].
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de Extranjeria que la hayan identificado rea-
lizaran propuesta motivada sobre la concesién
de un periodo de restablecimiento y reflexion?®®.
Si la propuesta es favorable, concretaran su
duracién, que sera de, al menos, noventa dias,
plazo que debera ser suficiente para que la vic-
tima pueda decidir si desea cooperar con las
autoridades en la investigacién del delito y, en
su caso, en el procedimiento penal®’.

La documentacion que acompanara esta
propuesta para su remisién a la Delegacion o
Subdelegacién del Gobierno competente debe-
ra contener:

1. Copia de toda la documentacién obran-
te en el expediente, en especial la aportada
por organizaciones o entidades con experien-
cia acreditada en la asistencia a las victimas
de trata de seres humanos.

2. Informacién sobre las manifestaciones
realizadas por la victima.

3. Informacién sobre la situaciéon admi-
nistrativa de la victima en Espana.

4. Informacién sobre las circunstancias
personales de la victima.

5. Cualquier informacion relevante para
la resolucion.

Una vez examinada la propuesta por el De-
legado o Subdelegado del Gobierno decidir4,
en el plazo méximo de cinco dias (transcurrido
este plazo el periodo se entendera concedido
por la duracién que figure en la propuesta)® y

% En este sentido el articulo 14 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos sefiala que las autoridades de los Estados
que son parte del Convenio del Consejo de Europa sobre la
lucha contra la trata de seres humanos deben conceder a la
presunta victima un periodo de recuperacion y reflexion du-
rante el cual no puede ser expulsada. Continua el articulo 10.2
afirmando que si las autoridades competentes tienen motivos
razonables para creer que esa persona ha sido victima de trata
de seres humanos no podrd ser expulsada del pais hasta que se
haya determinado si ha sido victima de un delito de trata de
seres humanos.

37 |bid.

% Sj la victima se encontrase en un Centro de Interna-
miento de Extranjeros, la resolucion deberd realizarse en un
plazo de veinticuatro horas.
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mediante resolucién motivada, si procede o no
la concesién del periodo de reflexiéon asi como
su duracién. También acordara:

1. La suspension temporal de los expe-
dientes sancionadores sobre los que tenga
competencia para resolver. Si la competencia
la ostenta otra Delegacion o Subdelegacion del
Gobierno, lo comunicard junto con la resolu-
cién concediendo el periodo de reflexion para
que ésta acuerde la suspensiéon temporal del
procedimiento sancionador.

2. La suspension temporal de la ejecucion
de las 6rdenes de devolucion o expulsién que
ese 6rgano hubiera dictado. De constar una or-
den de expulsién dictada por otra Delegacién
o Subdelegacién del Gobierno, lo comunicara a
la misma, adjuntando la resolucién de conce-
sién del periodo de reflexién, para que esa De-
legacion o Subdelegacién competente acuerde
la suspensién temporal de la ejecucion.

3. La puesta en libertad de la victima si
se encuentra en un Centro de Internamiento
de Extranjeros.

El Delegado o Subdelegado del Gobierno
podra denegar o revocar el periodo de resta-
blecimiento y reflexién por motivos de orden
publico o cuando la condicién de victima se
hubiera invocado de forma indebida.

Una vez que ha concluido el periodo de res-
tablecimiento y reflexién, la Unidad policial
que identificé a la victima contactara con ella
para conocer su decisién de colaborar o no en
la investigacién del delito. En el supuesto de
que decida colaborar, se comunicara al Minis-
terio Fiscal y al érgano judicial competente.
Si lo que ha decidido es no colaborar, se le in-
formara de la posibilidad de solicitar ante la
Delegacion o Subdelegacion del Gobierno com-
petente, la exencién de responsabilidad admi-
nistrativa en atencion a su situacién personal.

En el caso de que la victima manifieste la
necesidad de contar con un plazo adicional, o la
Unidad que la identificé asi lo apreciara, se le
ofrecera la posibilidad de concederle una am-
pliacién del plazo inicialmente concedido por
una sola vez. Esta propuesta debera ser remiti-
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da a la Delegacién o Subdelegacion del Gobier-
no competente para que resuelva sobre la con-
cesion de la ampliacion del periodo, teniendo en
cuenta para resolver, la situacién personal de
la victima y la informacién procedente de las
entidades y organizaciones especializadas en la
trata asi como de la informacién proporcionada
por las diferentes Administraciones Publicas.

En el supuesto de que la victima desee
colaborar finalmente la autoridad con la que
la victima estuviera colaborando en la inves-
tigacion del delito podra proponer al Delega-
do o Subdelegado del Gobierno competente la
exencion de responsabilidad de la misma en
relacion con la infraccion del articulo 53.1.a)
de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero.
Por otra parte, el Delegado o Subdelegado del
Gobierno podrd determinar de oficio dicha
exencién de responsabilidad en atencién a la
situacién personal victima.

Si el Delegado o Subdelegado del Gobier-
no determina la exencién de responsabilidad,
informara a la victima de la posibilidad que
tiene de presentar una solicitud de autoriza-
cién de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales, dirigida al titular de la Secre-
taria de Estado de Seguridad si la motivacién
reside en la colaboracion de la victima en la
investigacién del delito, o dirigida a la Secre-
taria General de Inmigracién y Emigracion en
atencion a su situacién personal®.

4.1. Procedimiento

El procedimiento que regula la solicitud de
este tipo de autorizacién de residencia apare-
ce regulado tanto en el articulo 59.bis de la LO
4/2000, de 11 de enero como en los articulos
140 a 146 del RD 557/2011, de 20 de abril.

El ciudadano extranjero victima de trata
de seres humanos podra solicitar personal-

3 El art. 14.1 del CEDH sefiala que la autoridad compe-
tente puede expedir permisos de residencia renovables a las
victimas si cree que su presencia es necesaria por su situacion
personal o a los fines de las investigaciones penales.

REVISTA DE

MARCOS CRESPO FERNANDEZ

mente o a través de representante una autori-
zacién de residencia y trabajo por circunstan-
cias excepcionales para €l, y en su caso, para
sus hijos, ante la Delegacién o Subdelegacion
del Gobierno que determiné la exencién de
responsabilidad.

El extranjero debera adjuntar a la solici-
tud que cumplimentara en el modelo oficial
EX-10, la copia del pasaporte completo, el do-
cumento de viaje o cédula de inscripcion en
vigor y, en su caso, el documento puablico por el
que se otorgue la representacion legal a favor
de la persona fisica que formule la solicitud.

La tasa correspondiente se devengara por
el solicitante en el momento de admisién a
tramite de la solicitud de autorizacién de resi-
dencia y trabajo, y se debera abonar en el pla-
zo de diez dias hébiles en el modelo 790, cédi-
go 052, epigrafe 3, «autorizacién de residencia
y trabajo por circunstancias excepcionales».

La Delegacion o Subdelegacion del Gobier-
no dara traslado inmediato de la solicitud a
la Secretaria de Estado de Seguridad si la so-
licitud lo es por colaboracién con autoridades
policiales, fiscales o judiciales y a la Secretaria
General de Inmigracién y Emigracion si lo es
en atencién a su situacién personal, adjuntan-
do informe sobre la situacién administrativa y
personal del extranjero sobre el sentido de la
resolucion.

La remision de la solicitud de autorizacién
de residencia y trabajo, en caso de incluir infor-
me favorable a la concesién de ésta, supondra
la concesién de la autorizaciéon provisional de
residencia y trabajo por el Delegado o Subdele-
gado del Gobierno, para lo cual no sera necesa-
rio que el interesado presente una nueva soli-
citud. La autorizacién provisional implicara la
posibilidad de trabajar, por cuenta ajena o por
cuenta propia, en cualquier ocupacion, sector
de actividad y ambito territorial, y tendra efi-
cacia desde el momento de la notificacién de su
concesion y hasta que se dicte resolucién sobre
la solicitud de autorizaciéon realizada.

En el plazo de un mes desde su concesion,
el titular de la autorizacién provisional habra
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de solicitar, personalmente y ante la Oficina
de Extranjeria o la Comisaria de Policia don-
de se haya tramitado la autorizacién, la Tar-
jeta de Identidad de Extranjero. Dicha tarjeta
hara constar que su titular esta autorizado a
residir y trabajar en Esparia, pero no su carac-
ter provisional ni su condicién de victima de
trata de seres humanos.

El ciudadano extranjero victima de trata
de seres humanos, se presentard en la Oficina
o Comisaria de Policia correspondiente exhi-
biendo en el momento del tramite de huella su
pasaporte, titulo de viaje o cédula de inscripcién
para acreditar su identidad. Asimismo debera
aportar el modelo oficial de solicitud de tarjeta
de identidad de extranjero EX-17, el abono de
la tasa correspondiente en el modelo 790, c6digo
012, epigrafe 3.3 «<TIE que documenta la autori-
zacion de residencia y trabajo de mujeres victi-
mas de la violencia de género y victimas de trata
de seres humanos» y tres fotografias recientes
en color, con el fondo blanco, tamano carnet.

La tarjeta de identidad de extranjero sera
renovable con caracter anual hasta que el Se-
cretario de Estado de Seguridad o la Secre-
taria General de Inmigraciéon y Emigracion
dicten resolucion sobre la autorizacién defini-
tiva, en atencion a su colaboracién o situacion
personal, respectivamente.

La resolucién favorable, en su caso, de la
autorizacion definitiva de residencia y traba-
jo tendrd una vigencia de cinco afios e implica-
ra la posibilidad de trabajar por cuenta ajena
o propia en cualquier ocupacion, sector de acti-
vidad y &mbito territorial y exige la necesidad
de tramitar, en un mes desde la concesién, una
nueva Tarjeta de Identidad de Extranjero.

La resolucién denegatoria, en su caso, de
la autorizacién definitiva, supondra la pérdi-
da de vigencia de la autorizacién provisional
que se hubiere podido conceder sin necesidad
de pronunciamiento administrativo expreso.
En este caso, la titularidad de la autorizacion
provisional no podra ser alegada de cara a la
obtencion de la condicién de residente de larga
duracion.

4.2. Autorizacion de residencia y
trabajo definitiva en atencion a la
colaboracién de la victima. Prueba
anticipada, prueba preconstituida
o certificacion judicial

La resolucién de la autorizacién de resi-
dencia y trabajo definitiva en atencién a la
colaboracién de la victima de trata de seres
humanos, con autoridades policiales, fiscales
o judiciales, plantea diversas dudas en cuan-
to al momento en el que debera ser concedi-
da. ;Debemos entender que debe concluir el
procedimiento judicial penal para resolver la
autorizacion de residencia definitiva o por el
contrario podemos conceder la autorizacién de
residencia definitiva siempre que se hubiera
producido prueba preconstituida o anticipa-
da? ;Seria suficiente una certificacién judicial
en la que refleje los extremos de la colabora-
cion de la victima durante la tramitacion del
proceso? Para dar respuesta a estas cuestio-
nes debemos analizar la eficacia que tiene la
declaracién de la victima de trata de seres
humanos como prueba plena en sede judicial.

En primer lugar debemos estudiar la STS
220/2013%°, de 21 de marzo, la cual recoge
la doctrina del Tribunal Constitucional que
se refiere a la exclusiva validez a los efectos
de enervar la presuncién de inocencia de las
pruebas practicadas en el acto del juicio oral,
la cual admite determinadas excepciones. La
STC 53/2013, de 28 de febrero*! recoge esta
doctrina de la siguiente forma:

«a) No estd de mds recordar que, como regla
general, sélo pueden considerarse pruebas que
vinculen a los érganos de la justicia penal las
practicadas en el juicio oral, pues el procedi-
miento probatorio ha de tener lugar necesaria-
mente en el debate contradictorio que en forma
oral se desarrolle ante el mismo Juez o Tribu-

“ Sentencia del Tribunal Supremo de 21.03.2013, niimero
de recurso 837/2012, STS 1279/2013 - ES:TS:2013:1279.

4 Sentencia del Tribunal Constitucional 53/2013, de 28 de
febrero. Boletin Oficial del Estado num. 73, de 26 de marzo de
2013, ES:TC:2013:53.
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nal que ha de dictar Sentencia; de manera que
la conviccion sobre los hechos enjuiciados se
alcance en contacto directo con los medios de
prueba aportados a tal fin por las partes (por
todas, SSTC 182/1989, de 3 de noviembre, FJ
2;195/2002, de 28 de octubre, FJ 2; 206 /2003,
de 1 de diciembre, FJ 2; 1/2006, de 16 de ene-
ro, FJ 4; 345/2006, de 11 de diciembre, FJ 3).
Ahora bien, junto a ello, también hemos rei-
terado «que esa idea no puede entenderse de
manera tan radical que conduzca a negar toda
eficacia probatoria a las diligencias judiciales
y sumariales practicadas con las formalidades
que la Constitucion y el ordenamiento proce-
sal establecen, siempre que puedan constatar-
se en el acto de la vista y en condiciones que
permitan a la defensa del acusado someterlas
a contradiccion» (SSTC 187/2003, de 27 de
octubre, FJ 3; 1/2006, FJ 4; 344/2006, de 11
de diciembre, FJ 4 b). En este sentido, ya desde
la STC 80/1986, de 17 de junio, FJ 1, nuestra
doctrina ha admitido, también expresamente,
que dicha regla general permite determinadas
excepciones a través de las cuales es conforme
a la Constitucion, en limitadas ocasiones, inte-
grar en la valoracién probatoria el resultado
de las diligencias sumariales de investigacion
st las mismas se someten a determinadas exi-
gencias de contradiccion.

En concreto, hemos condicionado la validez
como prueba de cargo preconstituida de las
declaraciones prestadas en fase sumarial al
cumplimiento de una serie de presupuestos
y requisitos que hemos clasificado como:
a) materiales: que exista una causa legiti-
ma que impida reproducir la declaracion
en el juicio oral; b) subjetivos: la necesa-
ria intervencion del Juez de Instruccion;
c) objetivos: que se garantice la posibili-
dad de contradiccion, para lo cual ha de
haber sido convocado el Abogado del im-
putado, a fin de que pueda participar en
el interrogatorio sumarial del testigo?; y

“2 En el mismo sentido la Sentencia del Tribunal Supremo
de 10.03.2009, nimero de recurso 10808/2008, STS 1804/2009
- ES:TS:2009:1804, cuando afirma que «[..] el art. 777 exi-
ge que en la prueba practicada en la fase instructora el Juez
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d) formales: la introduccion del conteni-
do de la declaracion sumarial a través de
la lectura del acta en que se documenta,
conforme a lo ordenado por el art. 730
de la Ley de Enjuiciamiento Criminal
(LECr.), o a través de los interrogatorios, lo
que posibilita que su contenido acceda al deba-
te procesal publico y se someta a confrontacion
con las demds declaraciones de quienes si in-
tervinieron en el juicio oral- (SSTC 303/1993,
de 25 de octubre, FJ 3; 15311997, de 29 de sep-
tiembre, FJ 5; 12/2002, de 28 de enero, FJ 4;
19572002, de 28 de octubre, FJ 2; 187/2003,
de 27 de octubre, FJ 3;y 1/2006, de 16 de ene-

asegure «en todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes», pero no establece para ello la necesidad de presencia
del imputado. En todo caso la doctrina de esta Sala no esti-
ma que sea la ausencia del imputado invalidante de la prueba
cuando estando presente su letrado tiene éste la oportunidad
de intervenir en la practica de la diligencia. En este sentido
la Sentencia 1177/2005 de 19 de octubre sefala que la omi-
sion formal de la presencia del inculpado, estando presente su
letrado y el Ministerio Fiscal no produce indefension cuando
el testigo es un menor de edad pues no es imaginable que le
permitieran a aquél hacerle preguntas de forma directa, tras la
modificacion del art. 448 con el afadido de su parrafo ultimo,
entendiéndose que para asegurar la contradiccion exigida para
la validez de la exploracién como prueba anticipada es sufi-
ciente la presencia en el acto de los abogados de los acusados.
Por su parte la Sentencia de 16 de enero de 2008 declara que
«no hay razones objetivas que permitan afirmar que siempre y
en todo caso, la ausencia del procesado, hallandose presente
su Abogado defensor, implique la quiebra de esa contradiccion.
No existen argumentos que permitan avalar la tesis de que la
presencia del procesado, como impone la correccion procesal,
se convierta en un presupuesto de validez de la practica de
esa diligencia. No es eso —afiade la Sentencia citada- lo que
parece desprenderse por ejemplo del art. 777.2 de la LECr. que,
en el dmbito del procedimiento abreviado, en los mismos su-
puestos, sin mencion alguna a esa presencia, impone al Juez
de Instruccion el deber de practicar inmediatamente la prueba
asegurando en todo caso la posibilidad de contradiccion de las
partes». Criterio que ya mantuvo esta Sala incluso antes de la
reforma que introdujo la norma del actual art. 777.2 por Ley
38/2002 de 24 de octubre: asi la Sentencia 263/1998 de 5 de
octubre, con relacion al art. 448 declar6 que la no presencia del
acusado mismo en el acto de los interrogatorios no es defecto
procesal determinante de la nulidad cuando no se omiten los
requisitos condicionantes del fin del acto procesal, ni se produ-
ce indefension, si intervino el Abogado del imputado porque
pudo preparar los interrogatorios escuchando previamente la
version de su patrocinado [...].»
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ro, FFJJ 3 y 4; 344/2006, de 11 de diciembre,
FJ 4c).

Como recuerda la citada STC 345/2006,
FJ 3, en aplicacién de esta doctrina hemos
admitido expresamente en anteriores pronun-
ciamientos «la legitimidad constitucional de
las previsiones legales recogidas en los articu-
los 714 y 730 LECr., siempre que ‘el conteni-
do de la diligencia practicada en el sumario
se reproduzca en el acto del juicio oral me-
diante la lectura publica del acta en la que
se documentd, o introduciendo su contenido a
través de los interrogatorios (STC 2/2002, de
14 de enero, FeJ 7), pues de esta manera, ante
la rectificacion o retractacion del testimonio
operada en el acto del juicio oral (art. 714
LECr.), o ante la imposibilidad material de
su reproduccién (art. 730 LECr.), el resultado
de la diligencia accede al debate procesal pii-
blico ante el Tribunal, cumpliendo asi la tri-
ple exigencia constitucional de toda actividad
probatoria: publicidad, inmediacién y contra-
diccion» (SSTC 155/2002, de 22 de julio, FJ
10, y 18772003, de 27 de septiembre, FJ 4)».
De esta forma se posibilita que el contenido
de la diligencia se someta a confrontacion con
las demds declaraciones de los intervinientes
en el juicio oral.

En este contexto, «el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha declarado que la in-
corporacion al proceso de declaraciones que
han tenido lugar en fase de instruccion no
lesiona en todo caso los derechos reconocidos
en los pdrrafos 3 d) y1 del art. 6 CEDH, siem-
pre que exista una causa legitima que
impida la declaracion en el juicio oral,
y que se hayan respetado los derechos de
defensa del acusado; esto es, siempre que se
dé al acusado una ocasiéon adecuada y sufi-
ciente de contestar los testimonios de cargo e
interrogar a su autor bien cuando se prestan,
bien con posterioridad (SSTEDH de 20 de no-
viembre de 1989, caso Kostovski, § 41; 15 de
Junio de 1992, caso Liidi, § 47; 23 de abril de
1997, caso Van Mechelen y otros, § 51). Como
el Tribunal Europeo ha declarado (Sentencia
de 27 de febrero de 2001, caso Luca, § 40), los

ARIO

derechos de defensa se restringen de forma in-
compatible con las garantias del art. 6 cuan-
do una condena se funda exclusivamente o de
forma determinante en declaraciones hechas
por una persona que el acusado no ha podi-
do interrogar o hacer interrogar ni en la fase
de instruccién ni durante el plenario (STC
344/2006, FJ 4 d)».

En la STS 640/96, de 4 de octubre®,
deciamos que las diligencias practicadas
en la instruccion no constituyen, en si mis-
mas, pruebas de cargo (SSTC 101/1985,
137/1988, 161/1.990 o SSTS Sala Segunda
de 31 de Enero, 2 de Marzo o 15 de Junio de
1992), sino unicamente actos de investigacién
cuya finalidad especifica no es propiamente
la fijacién definitiva de los hechos, sino la de
preparar el juicio (art. 299 LECr.) proporcio-
nando a tal efecto los elementos necesarios
para la acusaciéon y para la defensa. Pero
esta doctrina no debe entenderse en un sen-
tido tan radical que conduzca a negar toda
eficacia probatoria a las diligencias instruc-
toras, constituyendo también doctrina conso-
lidada (SSTC 80/1986, 82/1988, 201/1989,
217/1989, 217/1989, 161/1990, 80/1991,
28211994y 3281994 y de esta Sala Segunda
del Tribunal Supremo de 23 de Junio y 6 de
Noviembre de 1992, o 3 de Marzo de 1.993),
que puede otorgarse valor probatorio a
dichas diligencias sumariales siempre
que se hayan practicado con todas las
formalidades que la Constitucion y el
ordenamiento procesal establecen y que
sean efectivamente reproducidas en el
Juicio oral en condiciones que permitan
a la defensa del acusado someterlas a
contradiccion».

En segundo lugar debemos considerar las
similitudes y diferencias que podemos extraer
de las definiciones recogidas por la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo tanto de prueba
anticipada como de prueba preconstituida.
En este sentido, la STS 1804/2009, de 10 de

“ Sentencia del Tribunal Supremo de 04.10.1996, nimero
de recurso 357/1995, STS 5281/1996 - ES:TS:1996:5281.
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marzo*!, seniala que «cuando se dan razones
de imposibilidad del testigo, la LECr. permite
prescindir de su personal comparecencia en el
propio Juicio Oral, sustituyéndola por otras
soluciones. En ellas existen diferencias por su
mayor o menor observancia de los principios
que presiden la prdctica de la prueba y espe-
cialmente del principio de inmediacién ante
el Tribunal juzgador:

A) Asi sucede, salvindose plenamente la
inmediacion, con la llamada «prueba antici-
pada en sentido propio». Se admite en el Pro-
cedimiento Ordinario por el art. 657 apartado
tercero, que al regular los escritos de conclu-
siones provisionales faculta a las partes para
pedir que se practiquen «desde luego aquellas
diligencias de prueba que por cualquier cau-
sa fuere de temer que no se puedan practicar
en el Juicio Oral, o que pudieran motivar su
suspension». Norma que tiene en el Procedi-
miento Abreviado su correspondencia en los
arts. 781-1 apartado tercero y 784-2, que per-
miten a la acusacién y a la defensa, respec-
tivamente, solicitar «la prdctica anticipada
de aquellas pruebas que no pueden llevarse
a cabo durante las sesiones del Juicio Oral».
En uno y otro procedimiento la excepcionali-
dad se limita a la anticipacion de la prdctica
probatoria que se desarrolla en un momento
anterior al comienzo del juicio oral. En lo
demds se han de observar las reglas propias
de la prueba, con sometimiento a los mis-
mos principios de publicidad, contradiccién
e inmediacioén ante el Tribunal juzgador que
prevendrd lo necesario para la prdctica de la
prueba anticipada (art. 785-1° de la LECr.).

B) Un segundo supuesto muy diferente,
porque ya supone un sacrificio de la inme-
diacién, es el denominado por algunos como
«prueba preconstituida». Su diferencia con la
anticipada estd en que en la preconstituida
la prdctica de la prueba no tiene lugar ante
el Tribunal Juzgador sino ante el Juez de
Instruccion, con lo cual la inmediacion des-

* Sentencia del Tribunal Supremo de 10.03.2009, niumero
de recurso 10808/2008, STS 1804/2009 - ES:TS:2009:1804.
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aparece al menos como inmediacién espacio
temporal, y queda reducida a la percepcién
del soporte en que la prueba preconstituida
se documente y refleje. A veces se le denomi-
na prueba «anticipada en sentido impropio»
para reservar el término de «preconstituida»
a las diligencias sumariales de imposible
repeticion en el Juicio Oral por razén de su
intrinseca naturaleza y cuya prdctica —como
sucede con una inspeccion ocular y con otras
diligencias —es forzosamente tinica e irrepe-
tible. Se llame de una o de otra forma este
supuesto es el de las pruebas testificales que
ya en la fase sumarial se prevén como de re-
produccion imposible o dificil por razones
que, aiin ajenas a la propia naturaleza de la
prueba, sobrevienen en términos que permiten
anticipar la imposibilidad de practicarla en
el juicio Oral. Estos supuestos se dan en el
procedimiento abreviado y en el ordinario: 1)
En el abreviado se rigen por lo dispuesto en
el art. 777 de la LECr. segtin el cual «cuando
por razén de lugar de residencia de un testigo
o victima o por otro motivo fuere de temer ra-
zonablemente que una prueba no podrd prac-
ticarse en el Juicio Oral o pudiera motivar su
suspension, el Juez de instruccién practicard
inmediatamente la misma, asegurando en
todo caso la posibilidad de contradiccion de
las partes». Como es obvio que ante el Juez
de Instruccion no se satisface debidamente la
inmediacion, el precepto busca garantizar al
menos una inmediacién de segundo grado o
menor al exigir que esa diligencia ante el ins-
tructor se documente «en soporte apto para la
grabacion y reproduccion del sonido y de la
imagen, o bien— previendo quizds la secular
falta de medios de la Justicia espariola— por
medio de acta autorizada por el Secretario
Judicial con expresion de los intervinientes;
2) En el procedimiento ordinario los precep-
tos correspondientes se encuentran en el art.
448 y 449 de la LECT. cuyas exigencias son: a)
en cuanto al presupuesto condicionante: que
haya motivo racionalmente bastante para
temer la muerte del testigo o su incapacidad
fisica o intelectual antes de la apertura del
Juicio Oral, o bien que el testigo al hacerle la
prevencién referida en el art. 446 acerca de
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su obligacion de comparecer para declarar de
nuevo ante el Tribunal competente cuando se
le cite para ello, manifieste la imposibilidad
de concurrir por haber de ausentarse de la Pe-
ninsula; b) en cuanto al modo de practicarse:
que se provea de Abogado al reo por su de-
signacion o de oficio para que le aconseje en
el acto de recibir la declaracion del testigo;
que se le examine «a presencia del procesado»
y de su Abogado defensor- salvo el supuesto
del art. 449- y a presencia del Fiscal y del
querellante si quisieran asistir al acto, permi-
tiéndoles las preguntas convenientes; y que la
diligencia consigne las contestaciones a estas
preguntas y sea firmada por los asistentes;
¢) en cudnto a su introduccién en el Juicio
Oral: que en el acto de la vista se proceda a la
lectura de esta diligencia de prueba, precons-
tituida o anticipada; exigencia que, sin estar
expresada en el art. 448, es de cumplimiento
necesario por elemental observancia de los
principios de inmediacion, publicidad, y con-
tradiccion. Asi lo evidencia ademds que lo exi-
Jja el art. 777 en el Procedimiento Abreviado,
sin que tenga justificacion alguna prescindir
de lo mismo en el ordinario, cuando estd re-
ferido a delitos de mayor gravedad; y d) que
ademds la imposibilidad anticipadamente
prevista durante el sumario para comparecer
al Juicio Oral, legitimante de su prdctica an-
ticipada ante el Juez de Instruccién, subsista
después, puesto que si por cualquier razon
desapareciera luego la imposibilidad de acu-
dir al Juicio Oral, no puede prescindirse del
testimonio directo en ese acto ni se justifica
sustituirlo por la declaracion prestada al am-
paro del art. 448 de la LECr. [...].

En tercer lugar, la STS 53/2014, de 4 de
febrero*®, por su parte, ya analiza el caso

# Sentencia del Tribunal Supremo de 04.02.2014, nimero
de recurso 10576/2013, STS 487/2014 - ES: TS:2014:487. La
STS 1553/2016, de 5 de abril, otorga pleno valor a la prueba
realiza anticipadamente en los casos de trata de seres huma-
nos cuando afirma que «No puede atribuirse a mala practica o
negligencia del Juzgado instructor o del Tribunal sentenciador
el que no se haya podido interrogar a las hermanas Marcu con
efectiva contradiccion de las defensas de todos los imputados,
al contrario el Juez instructor, como consta a los folios 65y 67
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concreto de la declaraciéon como prueba pre-
constituida de una victima de trata de se-
res humanos. Asi, afirma sin ningdn género
de dudas que «la declaracién de la victima,
prestada a través de prueba preconstituida,
constituye en el caso actual una prueba con-
tundente».

«En el caso actual concurren todos los re-
quisitos necesarios para la validez probatoria
de la prueba preconstituida, consistente en la
declaracion de la victima.

Concurre el requisito material, dada la
imposibilidad de reproduccién en el acto del
Juicio oral de la declaracién de la testigo, al
encontrarse en ignorado paradero, tratdndose
de una ciudadana extranjera que habia aban-
donado el territorio espariol, no siendo posible
su localizacion. Consta en las actuaciones que
la testigo se marché a su pais de origen con
fecha 23 de noviembre de 2012, con billete de
retorno para el 10 de diciembre de 2012, pero
no regreso, resultando fallidas todas las ges-
tiones realizadas para averiguar su paradero
y ponerse en contacto con ella, por lo que no
resulté posible obtener su comparecencia al
Juicio serialado para el 24 de enero de 2013.
Constituye una norma de experiencia
que en los delitos de trata de seres hu-
manos la presion sobre los testigos-victi-
ma sometidos a la trata y explotacion, es
muy intensa, por lo que el recurso a la
prueba preconstituida debe ser habitual
ante la muy probable incidencia de su
desaparicion, huida al extranjero e in-

realizd como prueba anticipada, con intervencion de la defensa
de quien en ese momento era la Unica imputada, una prueba
anticipada de conformidad con el articulo 777 de la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, declaraciones que, ante la incompa-
recencia de las dos hermanas al acto del juicio oral, se introdu-
jeron en el plenario por la via del articulo 730 de la misma ley
procesal, al estar dichas testigos en ignorado paradero, después
de haberse agotado las diligencias de averiguacion y localiza-
cion de las dos hermanas.

Como se han dejado antes expresado, han existido otras
pruebas, al margen de las declaraciones de las dos hermanas,
que acreditan la conducta delictiva del ahora recurrente y que
viene a completary corroborar la declaracién de las dos herma-
nas, introducidas mediante su lectura en el juicio oral».
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comparecencia al juicio oral, motivada
ordinariamente por el temor a las even-
tuales consecuencias de una declaracion
contra sus victimarios.

Concurre el requisito subjetivo, pues la de-
claracion a la que se dio lectura fue prestada
en el sumario, en presencia y con intervencion
del Juez de Instruccion, como consta en los
folios correspondientes de las actuaciones.

Concurre el requisito objetivo, pues cons-
ta que en la declaracion sumarial estuvieron
presentes los abogados de los imputados, ga-
rantizandose la posibilidad de contradiccion
y el derecho fundamental a la asistencia le-
trada de los imputados, a fin de que pueda
interrogar al testigo. Por ello la incompare-
cencia al juicio no causé indefension alguna
a los acusados, pues en ese momento anterior,
con todas las garantias, tuvieron la oportu-
nidad de someter la declaracién a contradic-
cion, planteando las preguntas que tuvieron
por conveniente. Tampoco el hecho de que en
la prueba preconstituida se hubiesen limita-
do las preguntas relativas al procedimiento
anterior seguido en Italia contra Serafina, ha
podido ocasionar indefension alguna, pues
los detalles de dicho procedimiento anterior
son irrelevantes para el enjuiciamiento del
hecho objeto de acusacion y condena en esta
causa. El hecho objeto de enjuiciamiento se
inicia y se consuma con posterioridad, cuan-
do se convence a la menor para trasladarse a
Esparia, se le proporciona documentacion fal-
sa para ello, se la acomparia en el propio auto-
bis, y se la recibe, acoge y aloja en Barcelona,
dedicdndola a la prostitucion, hechos debida-
mente acreditados, en los que no ejercen una
influencia determinante para la subsuncién
los hechos antecedentes ocurridos en Italia.

Y concurre el requisito formal, pues se pro-
cedié formalmente en el juicio a la introduc-
cion del contenido de la declaracion sumarial
a través de la lectura del acta en que se docu-
menta, conforme a lo previsto en el art. 730
LECr, y segtin consta debidamente documen-
tado en el acta del juicio.
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En consecuencia, la garantia y certeza del
testimonio, proviene de haberse realizado a
presencia del Juez de Instruccion y bajo la fe
publica del Secretario judicial. La contradic-
cion y el derecho de defensa se han garantiza-
do mediante la intervencion de los letrados en
la declaracién sumarial y asimismo a través
de la lectura de la declaracion en el acto del
Juicio, con posibilidad de la defensa de cues-
tionar su contenido en relacién con el con-
Jjunto de las pruebas practicadas en el propio
Juicio.

Cumpliéndose los requisitos de validez de
la prueba de cargo, es el Tribunal sentencia-
dor el que debe valorar su credibilidad, aten-
diendo a la coherencia interna y externa de
la declaracion, a los elementos periféricos que
puedan reforzarla y al contraste con el res-
to de las pruebas practicadas. Y, en el caso
enjuiciado, puede afirmarse que dificilmen-
te pueden concurrir en una declaracion mds
elementos periféricos de corroboracién, pues
todos los datos fdcticos de la denuncia han
sido constatados por otras vias, y, en sus ras-
gos esenciales, incluso admitidos por los acu-
sados, como se ha razonado al analizar el mo-
tivo casacional por presuncion de inocencia».

Analizando la jurisprudencia recogida en
los parrafos precedentes podemos concluir
que en los casos de pruebas preconstituidas
y anticipadas se deben cumplir una serie de
requisitos para que esa prueba sea vilida,
garantizando eso si, en todo caso el princi-
pio de contradicciéon entre las partes, como
principio fundamental del proceso en nuestro
pais. Asi, el sr. Jaén Vallejo, letrado del Tribu-
nal Supremo, afirma a este respecto que «la
prueba preconstituida (preexistente al pro-
ceso), que tiene més bien su dmbito natural
en el proceso civil, ha sido reconocida por el
Tribunal Constitucional desde sus primeros
pronunciamientos sobre las pruebas de alco-
holemia, aunque exigiéndose la ratificacién
de los agentes en el juicio. En realidad, esta
llamada ‘prueba preconstituida’ no alcanza
su efectividad hasta que se produce esta ul-
tima circunstancia, que evidentemente faci-
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lita la contradiccién en el juicio oral, luego,
en realidad, es este acto cuando culmina su
produccién, no siendo, pues, muy afortunado,
el término de ‘prueba preconstituida’. A mi
juicio, la tinica excepcién a la regla general de
la préactica de la prueba en el juicio oral esta
representada por las hipétesis de prueba an-
ticipada, reguladas muy restrictivamente en
la ley, y en las que también se debe garanti-
zar la contradiccion, primero en su ejecucion,
permitiendo a la defensa su comparecencia
durante el interrogatorio, para que pueda
preguntar al testigo, y, mds tarde, en el juicio
oral, cuando se proceda a su lectura, permi-
tiendo a la defensa la posibilidad de confron-
tar su contenido con las otras declaraciones
testificales en el juicio oral»*¢.

Debido a las especiales circunstancias
que giran en torno a las victimas de trata
de seres humanos, podemos afirmar que de
cara a la obtencion de la autorizacion de resi-
dencia y trabajo definitiva por circunstancias
excepcionales como victima de trata de se-
res humanos, seria suficiente valorar que la
victima ha colaborado cuando fue requerida
para ello, tanto con las autoridades policiales
encargadas de la investigacion del caso como
con las autoridades fiscal y judicial en el pro-
ceso penal instruido con motivo de aquella.

5. LA FIGURA DEL INTERLOCUTOR
SOCIAL

El Protocolo Marco de Proteccién de las
Victimas de Trata de Seres Humanos de 28 de
octubre de 2011 establece las bases de coor-
dinacién y actuacién entre los Ministerios de
Justicia, Interior, Empleo y Seguridad Social
y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad,
la Fiscalia General del Estado y el Consejo del
Poder Judicial y recoge el ambito y forma de
participacién de las organizaciones no guber-

6 JAEN VALLEJO, M. «Los principios de la prueba en el pro-
ceso penal espafoly, vLex-104917, 2018. Disponible en: http://
vlex.com/vid/principios-prueba-proceso-penal-104917  [Con-
sulta: 13.09.2018].

namentales, fundaciones u otras asociaciones
de carécter no lucrativo que, por su objeto, es-
tén especializadas en los programas desarro-
llados por las administraciones publicas para
la asistencia y proteccién de las victimas de
trata de seres humanos*’.

No es hasta el ano 2016 cuando se aprue-
ba la Instrucciéon 6/2016, de la Secretaria de
Estado de Seguridad, sobre actuaciones de las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
en la lucha contra la trata de seres humanos y
en la colaboracion con las organizaciones y en-
tidades con experiencia acreditada en la asis-
tencia a las victimas. Esta Instruccion incide
en la necesidad de incluir a las organizaciones
y entidades especializadas de la sociedad civil
en los procesos de deteccion e identificacion de
las victimas de trata de seres humanos, tal y
como lo expresa el Defensor del Pueblo en su
Informe publicado en 2012 «La trata de seres
humanos en Espana: victimas invisibles» (Re-
comendacién «d», a la Secretaria de Estado
de Seguridad), el Grupo de Expertos para la
lucha contra la trata de seres humanos (GRE-
TA) en la recomendacién 19 de su informe so-
bre Espana del ano 2013 y la Subcomisién en
el Congreso para el Analisis y el Estudio de la
trata de seres humanos en su informe de julio
de 2015 (Recomendacién 4.5 parrafo 7)*.

De este modo se establece la figura del «In-
terlocutor Social en la Trata de Seres Huma-
nos». Las Direcciones Generales de la Policia
y de la Guardia Civil nombrardan a un «Inter-
locutor Social a nivel nacional en la lucha con-
tra la Trata de Seres Humanos», quien llevara
a cabo la cooperacién y coordinacién de los dis-
tintos «Interlocutores Sociales Territoriales»,
garantizando la difusién de toda la informa-
cién relativa a la trata de seres humanos.

7 Instruccion 6/2016, de la Secretaria de Estado de Segu-
ridad, sobre actuaciones de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
del Estado en la lucha contra la trata de seres humanos y en
la colaboracion con las organizaciones y entidades con expe-
riencia acreditada en la asistencia a las victimas. Disponible
en: http://www.adoratrius.cat/wp-content/uploads/2016/06/I-
SES-6-2016-sobre-actuaciones-FCS-en-lucha-contra-TSH.pdf
[Consulta: 17.04.2018].

* |bid.

132

@)




Los Interlocutores Sociales Territoriales
en la lucha contra la Trata de Seres Humanos,
seran expertos designados por las diferentes
Unidades de las Direcciones Generales de la
Policia y de la Guardia Civil, con el objeto de
asumir la responsabilidad de la coordinacién,
cooperacion y desarrollo de las actuaciones re-
lacionadas con los delitos vinculados a la trata
de seres humanos. Asimismo, serdn el punto
de contacto permanente con las organizacio-
nes y entidades con experiencia acreditada en
la asistencia a las victimas de trata, para fo-
mentar la colaboracion con las mismas, garan-
tizar el intercambio mutuo de informacién,
tendencias, estadisticas y promover los proto-
colos de coordinacién que resulten necesarios
para la asistencia a las victimas y el apoyo po-
licial especializado en la materia.

A través de los interlocutores sociales esta-
blecidos y, tan pronto como se detecte que un
sujeto pueda ser potencial victima de trata, las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado
solicitaran el apoyo de las entidades especiali-
zadas, a fin de que ésta pueda recibir informa-
cién sobre sus derechos y de las posibilidades
asistenciales, entre las que se encuentran la
posibilidad de solicitar una autorizacién de
residencia y trabajo para residir en nuestro
pais, para aquellas personas extranjeras que
se encuentren en situacién irregular.

Por lo tanto, la figura del Interlocutor So-
cial se convierte en un pilar fundamental para
la proteccion de las victimas de trata de seres
humanos. Debera asesorar a la victima de tra-
ta de seres humanos en sus derechos y prestar
apoyo en colaboracion con las organizaciones
no gubernamentales especializadas en la ma-
teria, de cara a la tramitacién de la autoriza-
cién de residencia y trabajo por circunstancias
excepcionales, con el objeto de su completa in-
sercion e integracion en nuestro pais.

En caso de que exista un proceso penal
abierto para la persecucion del delito, cuan-
do las entidades especializadas tengan cono-
cimiento o sospecha de que la victima pueda
abandonar el recurso asistencial o hallarse en
situacién de riesgo procedente de la actuacion
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del o los tratantes, lo comunicarén por el me-
dio mas rapido y eficaz al Interlocutor Social,
quien lo pondra en conocimiento del Fiscal
Delegado de Extranjeria provincial y de la au-
toridad judicial.

6. CONCLUSIONES

Con el presente articulo de investigacion
se ha intentado contribuir de manera signifi-
cativa, a intentar identificar y resaltar aque-
llos contenidos que aparecen recogidos en
nuestro ordenamiento juridico asi como aque-
lla jurisprudencia emanada recientemente del
Tribunal Supremo en relacién con las conce-
siones de autorizacion de residencia y trabajo
a victimas de trata de seres humanos.

En concreto, se ha tratado de arrojar luz a
la problemaética de la concesion de las respec-
tivas autorizaciones de residencia y trabajo
a victimas de trata de seres humanos, tanto
desde una o6ptica juridica, analizando sus ca-
rencias y virtudes, como desde una éptica pu-
ramente narrativa, con el objeto de acercar al
lector este tipo de derecho del que disfrutan
las victimas de trata de seres humanos que
opten por residir legalmente en nuestro pais.

Por lo que respecta a la legislaciéon que re-
gula el ambito de la extranjeria en la actua-
lidad, si bien es cierto que la Ley Orgénica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su inte-
gracién social, es del ano 2000 y su Reglamen-
to de desarrollo, Real Decreto 557/2011, de 20
de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espana y su
integracién social, tras su reforma por Ley
Orgénica 2/2009, del afio 2011, en su regula-
cion se articulan diferentes mecanismos para
regularizar a las victimas de trata de seres
humanos, tanto en atencién a la colaboracién
que la victima efectte con las autoridades ju-
diciales, fiscales o policiales en la averiguacién
y esclarecimiento del hecho delictivo, como en
atencién a su situacién personal.
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Me gustaria senalar que tanto el legisla-
dor espanol como el comunitario, establecen
una serie de normas de caracter protector con
el objeto de intentar paliar los efectos negati-
vos, tanto fisicos como psicoldgicos, que sufren
aquellas personas que son victimas de trata
de seres humanos.

A la luz de las sentencias emitidas por el
Alto Tribunal espafiol y analizadas a lo largo
de este articulo, las victimas de trata deben
gozar de una proteccién total y se les garanti-
zara su residencia legal en nuestro pais con el
fin de lograr que sus vidas gocen de una pros-
peridad futura.

Para concluir, tenemos que reconocer que
todavia queda mucho por hacer en esta ma-
teria pero el camino esta iniciado y los resul-
tados que se han producido hasta el dia de la
fecha son buenos, aunque siempre mejorables.
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MARCOS CRESPO FERNANDEZ

RESUMEN

El punto de partida de la investigacién que ha dado origen al presente articulo, fue la de-
teccién de un problema juridico concreto que surgié en su dia con la practica profesional,
y que guarda relacién con la concesion de las autorizaciones de residencia y trabajo por
circunstancias excepcionales para victimas de trata de seres humanos. En concreto, con
la elaboracion de trabajo se pretende desentranar la dificultad surgida acerca del momen-
to procesal oportuno que debe ser tenido en cuenta para conceder ese tipo de autorizaciéon
de residencia con caracter definitivo.

Con todo ello se ha intentado contribuir de manera significativa, a intentar identificar y
resaltar aquellos contenidos que aparecen recogidos en nuestro ordenamiento juridico asi
como aquella jurisprudencia emanada recientemente del Tribunal Supremo en relacion con
las concesiones de autorizacién de residencia y trabajo a victimas de trata de seres humanos.

En primer lugar se ha realizado una aproximacién al concepto de trata de seres humanos,
ya que hasta no hace mucho tiempo era considerado una cuestién bastante controvertida.
Afortunadamente, en la actualidad ya disponemos de una definicion mas o menos
completa, que comprende todas las caracteristicas de esta grave violacion de los derechos
humanos, proporcionada por el Consejo de Europa. Asi, el articulo cuarto del Convenio
del Consejo de Europa, de 16 de mayo de 2005, define la trata de seres humanos como el
«reclutamiento, transporte, transferencia, alojamiento o recepcién de personas, recurriendo
a la amenaza o uso de la fuerza u otras formas de coercion, el secuestro, fraude, engario,
abuso de autoridad o de otra situacion de vulnerabilidad, o el ofrecimiento o aceptacion
de pagos o ventajas para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad
sobre otra, con vistas a su explotacion. La explotacién comprenderd, como minimo, la
explotacién de la prostitucion de otras personas u otras formas de explotacion sexual, el
trabajo o los servicios forzados, la esclavitud o las prdcticas andlogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extirpacién de érganos»”.

En segundo lugar, con la elaboracién de este articulo, se ha intentado arrojar luz a la
problemadtica existente en el &mbito de la concesién de las respectivas autorizaciones de
residencia y trabajo a victimas de trata de seres humanos, tanto desde una éptica juridica,
analizando sus carencias y virtudes, como desde una éptica puramente descriptiva, con el
objeto de acercar al lector este tipo de derecho del que disfrutan las victimas de trata de
seres humanos que opten por residir legalmente en nuestro pais.

Por lo que respecta a la legislaciéon que regula el &mbito de la extranjeria en la actualidad,
si bien es cierto que la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades
de los extranjeros en Espana y su integracion social, es del afio 2000 y su Reglamento de
desarrollo, Real Decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento
de la Ley Orgéanica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espana
y su integracion social, tras su reforma por Ley Orgdnica 2/2009, del ano 2011, en su
regulacién se articulan diferentes mecanismos para regularizar a las victimas de trata
de seres humanos, tanto en atencién a la colaboraciéon que la victima efectiie con las
autoridades judiciales, fiscales o policiales en la averiguacion y esclarecimiento del hecho
delictivo, como en atencién a su situacion personal.

* Art. 4 del Convenio del Consejo de Europa sobre la lucha contra la trata de seres humanos (Convenio ne 197 del Consejo de
Europa), hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005. Boletin Oficial del Estado nim. 219, de 10 de septiembre de 2009, pp. 76453
a 76471. Disponible en: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-14405 [Consulta: 20.04.2018]. Art. 2.1 de la Directiva
2011/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 abril de 2011, relativa a la prevencion y lucha contra la trata de seres
humanos vy a la proteccion de las victimas y por la que se sustituye la Decision marco 2002/629/JAl del Consejo. Diario Oficial de
la Union Europea L 101, de 15 de abril de 2011, pp. 1 a 11. Disponible en: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CE-
LEX:32011L0036 [Consulta: 30.05.2018].
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Para poder llegar al supuesto en el que se le facilite a las victimas de trata de seres humanos
la posibilidad de residencia legal en nuestro pais, quizas el paso mas importante, es el
que realizan, tanto las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado como los diferentes
agentes que pueden estar en contacto con las posibles victimas de trata de seres humanos
(personal de inmigracion, fiscalia, judicatura, agencias de proteccién de menores, ONG
que prestan servicios a las victimas, servicios sociales, inspeccién de trabajo, sindicatos):
la deteccién de la posible victima.

La deteccién de la victima es solo el primer paso de un marco establecido para ofrecer
proteccién a corto y a largo plazo a las victimas. Tanto el legislador espafiol como el
comunitario, establecen una serie de normas de caracter protector con el objeto de
intentar paliar los efectos negativos, tanto fisicos como psicolégicos, que sufren aquellas
personas que son victimas de trata de seres humanos.

Las victimas de trata deben ser detectadas cuanto antes para ser rescatadas de su
situaciéon de explotacién y recibir la proteccion adecuada establecida en las normas
comunitarias y espaifiolas. Cuando una posible victima es detectada, debe derivarse a
6rganos especializados, encargados de su identificacién formal como victima de trata y
coordinar todas las acciones dedicadas a las victimas. La identificaciéon es muy importante
porque a partir de ese momento la victima es titular de una serie de derechos especificos
de proteccion, entre los que se encuentra la posibilidad de residencia legal en Espana.

A lo largo de este articulo se analizaran una serie de sentencias emitidas por el Tribunal
Supremo de Espana, con el objeto de resolver la problemética juridica de cuél seria el
momento procesal oportuno que debe ser tenido en cuenta para conceder la autorizacion
de residencia y trabajo definitiva en atencion a la colaboracion de la victima. ;Debemos
entender que debe concluir el procedimiento judicial penal para resolver la autorizacién
de residencia definitiva o por el contrario podemos conceder la autorizacion de residencia
definitiva siempre que se hubiera producido prueba preconstituida o anticipada? ;jSeria
suficiente una certificacién judicial en la que refleje los extremos de la colaboracién de
la victima durante la tramitacién del proceso? Para dar respuesta a estas cuestiones
tratamos de analizar en el presente trabajo la eficacia que tiene la declaracién de la
victima de trata de seres humanos como prueba plena en sede judicial.

Palabras clave: Victimas; Trata de seres humanos; Derecho de extranjeria; Sentencia;
Tribunal Supremo.




SUMMARY

MARCOS CRESPO FERNANDEZ

The starting point of the research that has given rise to this article, was the detection of a
specific legal problem that arose at the time with professional practice, and related to the
granting of residence and work permits for victims of human trafficking in exceptional
circumstances. In particular, the aim of the work is to identify the difficulties that have
arisen with regard to the appropriate procedural time to be taken into account in order
to grant this type of permanent residence permit.

All this has been done in an attempt to make a significant contribution, to try to identify
and highlight those contents that appear in our legal system as well as that jurisprudence
recently issued by the Supreme Court regarding the granting of residence permits and
work for victims of human trafficking.

In the first place, an approximation has been made to the concept of trafficking in human
beings, since until not long ago it was considered a rather controversial issue. Fortunately,
we now have a more or less complete definition, which covers all the characteristics of
this serious violation of human rights, provided by the Council of Europe. So, Article
4% of the Council of Europe Convention of 2005 16" May defines trafficking in human
beings. Trafficking in human beings shall mean «the recruitment, transportation, transfer,
harbouring or receipt of persons, by means of the threat or use of force or other forms of
coercion, of abduction, of fraud, of deception, of the abuse of power or of a position of
vulnerability or of the giving or receiving of payments or benefits to achieve the consent of
a person having control over another person, for the purpose of exploitation. Exploitation
shall include, at a minimum, the exploitation of the prostitution of others or other forms
of sexual exploitation, forced labour or services, slavery or practices similar to slavery,
servitude or the removal of organs»".

Secondly, with the drafting of this article, an attempt has been made to shed light on
the problem of granting residence and work permits to victims of trafficking in human
beings, both from a legal point of view, analysing its shortcomings and virtues, and from
a purely descriptive point of view, with the aim of bringing to the reader this type of right
enjoyed by victims of trafficking in human beings who choose to reside legally in our
country.

According to the legislation governing the field of foreign affairs today, although it is true
that Organic Law 4/200, of January 11*, on the rights and freedoms of foreigners in Spain
and their social integration, is from the year 2000 and its Implementing Regulations,
Royal Decree 557/2011, of April 20, approving the Regulations of Organic Law 4/200,
of January 11*, on the rights and freedoms of foreigners in Spain and their social
integration, in its regulation articulates different mechanisms to regularize victims of
trafficking in human beings, both in view of the victim’s collaboration with the judicial,
prosecutorial or police authorities in the investigation and clarification of the criminal
act, as in view of their personal situation.

In order to arrive at the situation in which victims of human trafficking are given the
possibility of legal residence in our country, perhaps the most important step, is carried
out by both the State Security Forces and the different actors who may be in contact with
potential victims of human trafficking (immigration personnel, prosecution, judiciary,
child protection agencies, NGO providing services to victims, social services, labour
inspectorate, trade unions): identification of the potential victim.

* Article 4 of the Council of Europe Convention on Combating Trafficking in Human Beings (Council of Europe Convene
tion No. 197), done at Warsaw on 16 May 2005. Official State Gazette No. 219, 10 September 2009, pp. 76453-76471. Available
at: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2009-14405 [Consulted: 20.04.2018]. Article 2.1 of Directive 2011/36/EU of
the European Parliament and of the Council of 5 April 2011 on the prevention and combating of trafficking in human beings
and on the protection of victims and replacing Council Framework Decision 2002/629/JHA. Official Journal of the European
Union L 101 of 15 April 2011, pp. 1-11. Available at: http://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:32011L0036
[Consulted: 30.05.2018].
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Victim identification is only the first step in an established framework to provide short—
and long-term protection to victims. Both the Spanish and the Community legislators
lay down a series of protective rules in order to try to mitigate the negative effects, both
physical and psychological, suffering those who are victims of human trafficking.

Victims of trafficking must be identified as soon as possible in order to be rescued
from their exploitative situation and to receive the appropriate protection laid down
in Community and Spanish legislation. When a potential victim is identified, he or she
must be referred to specialized bodies responsible for his or her formal identification as a
victim of trafficking and for coordinating all victim-specific actions. Identification is very
important because from that moment on the victim is the holder of a series of specific
rights of protection, among which is the possibility of legal residence in Spain.

Throughout this article we will analyze a series of judgments issued by the Supreme
Court of Spain, in order to resolve the legal problem of what would be the appropriate
procedural moment to be taken into account in granting the residence and final work
permit in view of the victim’s cooperation. Are we to understand that the criminal court
procedure must be completed in order to decide on a permanent residence permit or,
on the contrary, can we grant a permanent residence permit provided that proof has
been produced preconstituted or anticipated? Would a judicial certification reflecting the
extremes of the victim’s collaboration during the process be sufficient? In order to answer
these questions we try to analyze in the present work the effectiveness of the declaration
of the victim of human trafficking as full evidence in court.

Keywords: Victims; Trafficking in human beings; Foreign Law; Judgement; Supreme
Court.
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En este marco general de perpetuum mo-
bile, el continuo proceso de trasvase de pobla-
cién espafiola a América entre finales del siglo
XV y principios del XX constituye quiza el fe-
némeno migratorio, entendido como desplaza-
miento pacifico de un pais a otro, mds antiguo
de la era moderna y uno de los més prolonga-
dos de la historia.

La gran migracién transocednica no tuvo
lugar sin embargo durante la época colonial
(menos de 800.000 espaiioles peninsulares se
establecieron en los virreinatos americanos)
ni tampoco inmediatamente después de la
ruptura con la metrépoli (entre 1825 y 1880
llegaron apenas 500.000 espafioles a las re-
cién independizadas republicas). Es a partir
de la década de 1880 cuando se desata la lla-
mada «emigracién en masa» a ultramar, que
se prolongara con altibajos hasta la depresién
iniciada en 1929 y alcanzard su cota més alta
de salidas en los afios inmediatamente ante-
riores a la Gran Guerra de 1914.

Aunque el epicentro de la odisea migrato-
ria se sitda en las largas y duras jornadas de
travesia maritima, «los abusos, vejaciones, in-
justicias, atropellos y depredaciones que pade-
cen los desheredados emigrantes»! comienzan

' D'0ZOUVILLE, L.: La tutela del emigrante espafiol, 1915.
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antes de partir, en su propio pueblo o esperan-
do el embarque, y no acaban al atracar en el
puerto de destino.

Tras cumplir el camulo de requisitos exigi-
dos para poder salir del pais, dirigidos a impe-
dir la partida de los varones j6venes en edad
de ser llamados a filas o a controlar la salida
de mujeres solteras (o de casadas sin autori-
zacién del marido), el inesperado desembolso
de dinero que suponian los dias de espera en
puerto hasta que un barco partiera significaba
un mazazo para las economias de personas, en
su inmensa mayoria de recursos limitados y a
las que ya habia costado reunir el dinero sufi-
ciente para comprar unos pasajes nada bara-
tos: «los billetes los traian en el pecho, junto a
la misma piel morena y rugosa. Olian a sudor,
al sudor con que habian sido logrados, bajo el
sol y la lluvia, sobre los surcos de la tierra al-
deana»?.

En cada uno de los quince puertos auto-
rizados para el embarque de emigrantes (con
Vigo y Coruiia a la cabeza, seguidos de los de
Barcelona, Almeria, Cadiz, Santander y Cana-
rias), entre los llegados desde remotas tierras
y los buques que habrian de llevarlos hasta el
otro lado del mar, pululaba toda una trama de
intermediarios y estafadores: falsificadores de
documentos, estraperlistas, funcionarios co-
rruptos, descuideros del equipaje ajeno, posa-
deros desaprensivos, revendedores de billetes,
reclutadores oficiales y reclutadores clandes-
tinos o «ganchos», presuntos agentes de via-
jes que se aprovechaban de la ingenuidad y la
desesperacion de los emigrantes. Todo ello sin
olvidar el lucro estatal a costa de las tasas e
impuestos, cuyo importe se calcula en méas de
6 millones de pesetas entre 1911 y 1915, fren-
te a las magras 150.000 dedicadas a su protec-
cién en ese periodo, como denuncia el Consejo
Superior de Emigracién.

Cuando lograban embarcar, los padeci-
mientos en tierra se antojaban pequerios, com-
parados con el calvario que para la mayoria de

2 FERNANDEZ FLOREZ, W.: Luz de luna, 1915.
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los viajeros suponian las dos o tres semanas
de unas travesias caracterizadas por las con-
diciones infrahumanas de los buques, la sucie-
dad y el hedor de las bodegas, la humedad de
las literas, cuando las habia, el ruido continuo
e infernal de los motores, el frio en el invierno
y el calor asfixiante en cualquier estacién al
cruzar el Ecuador, el alimento insalubre y los
chantajes de oficiales desaprensivos, marine-
ros chispos y cocineros aprovechados.

Aunque los paquebotes y transatldanticos
en que viajan los emigrantes tutelados por los
inspectores no son ya «ataudes flotantes de
gentes vivas», como llam¢é Castelar a los na-
vios negreros, en ocasiones el trato dado por
companias, consignatarios, tripulacién y per-
sonal de los barcos a los pasajeros de tercera
recordaba al que apenas unos anos atras se
dispensaba a los esclavos africanos.

Las peripecias del desembarque y el des-
concierto inicial ante una tierra extrana no
ponian siempre fin a las congojas del emi-
grante: la explotacion en condiciones casi es-
clavistas en estancias, ingenios o fazendas,
las enfermedades tropicales, la indigencia y la
prostitucion (o trata de blancas en los térmi-
nos al uso en los informes de los inspectores)
eran algunos de los riesgos que acechaban al
emigrado en el lugar de destino.

La evidencia de todos esos abusos, fraudes
e inconvenientes introdujo la «cuestién migra-
toria» como un aspecto mas de la «cuestién
social»® y llevé al legislador a la conviccién de
la necesidad de dictar normas de proteccién a
los emigrantes y de vigilar el cumplimiento de
sus disposiciones.

El marco normativo de la emigracion

Desde la Real Pragmatica sobre licencia
para emigrar del Reino de Felipe IV de 1623
hasta el Estatuto de la ciudadania espariola
en el exterior de 14 de diciembre de 2006,

3 CANABATE PEREZ, 2014.




la cantidad de normas reguladoras del fené-
meno migratorio es ingente, sea para prohi-
birlo, sea para ordenarlo, sea para asistirlo o
para dignificarlo.

Durante la primera mitad del siglo XIX,
casi todos los lazos entre Espana y sus anti-
guas colonias fueron de caracter comercial y
los tnicos emigrantes los duefios, dependien-
tes o contables de las casas comerciales que
articulaban el trafico de mercancias entre uno
y otro lado del océano.

Hasta 1848 no existe apenas legislacion
que ampare al emigrante en su viaje a bordo
de los buques de vela. En marzo de ese afo se
dicta la Real Orden que obliga a incluir cape-
llan y cirujano en los buques y en las Reales
Ordenes de 1853 y 1856 se dictan una serie de
normas sobre la atencion que debe prestarse
al emigrante a bordo, relativas a la alimenta-
cién, atencioén sanitaria o acomodo.

Una vez tolerada la emigracién trasatlan-
tica, se promulgan multitud de normas con
finalidades diversas: contener la emigracion
de jovenes al extranjero y a ultramar sin ha-
ber sufrido su suerte en las quintas (1861),
establecer reglas respecto a la nacionalidad
(1864), limitar los permisos de embarque y
proteger a los emigrantes al Brasil (1865), su-
primir el depésito de 320 reales (1873) o impe-
dir las emigraciones clandestinas (1882).

En 1881, dentro del Ministerio de Fomen-
to, se pone en marcha la Comision para estu-
diar las formas de contener en lo posible la
emigracién por medio del desarrollo del tra-
bajo. Apenas un afio mas tarde se crea el Ne-
gociado de Emigraciones, adscrito al Instituto
Geografico, a fin de elaborar estadisticas de
flujos y movimientos migratorios «en las pro-
vincias del Reino y poder en su caso prever y
remediar sus efectos». Unos afios mds tarde,
en 1888, se crean las Juntas de Emigracion en
los puntos de embarque.

Por fin, el 21 de diciembre de 1907 se pro-
mulga la Ley de Emigracion, en la que se con-
tiene la definicion legal de emigrante:
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«Serdn considerados emigrantes a los efec-
tos de esta Ley, los espanoles que se propon-
gan abandonar el territorio patrio, con pasaje
retribuido o gratuito de tercera clase, o de otra
que el Consejo Superior de Emigracién decla-
re equivalente, y con destino a cualquier pun-
to de América, Asia u Oceania, ... ».

Ademas de crear un Consejo Superior y un
Negociado de Emigracién dentro del Ministe-
rio de Gobernacién, con objeto de regular los
cauces de esa salida de emigrantes y velar por
el cumplimiento de sus disposiciones, la Ley
establece la figura de los Inspectores de Emi-
gracién, con sus cuatro tipos (en interior, en
puerto, en viaje y en el exterior) y se crea la
Caja de Emigracion, para gestionar los ingre-
sos y gastos derivados de la aplicacién de la
Ley.

Un aspecto fundamental de su contenido
son las disposiciones referentes a las condicio-
nes del contrato de transporte, los requisitos
para actuar como naviero, armador o consig-
natario y las condiciones que habian de reunir
los barcos destinados al transporte de emi-
grantes.

A partir de este momento y en desarrollo
de la Ley se dictan numerosas normas que
afectan a diferentes aspectos de la emigracién
y en concreto a la inspeccién de los buques de
transporte de emigrantes y de las condiciones
en que se desenvuelve el viaje para éstos:

e Reglamento provisional para la apli-
cacién de la Ley de Emigracion (30 de
abril de 1908).

e (Consejo Superior de Emigracién. Con-
curso para proveer 20 plazas de Inspec-
tores en puerto y en viaje (Gaceta de
Madrid nim. 163, de 11/06/1908, pagi-
na 1208).

e Real Orden sobre agencias de emigra-
cién (6 de noviembre de 1908).

e Real Orden sobre transporte de anima-
les vivos y carnes en buques de emi-
grantes (10 de noviembre de 1908).
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Real Orden sobre documentos de emi-
gracién (22 de enero de 1909).

Real Orden del Ministerio de Marina,
dictando reglas sobre los buques que
hayan de conducir emigrantes (26 de
enero de 1909).

Real Orden sobre repatriaciéon de poli-
zones (24 de abril de 1909).

Instrucciones provisionales para Ins-
pectores en viaje 6 de abril de 1910).

Circular sobre la conduccién de emi-
grantes desde los muelles a bordo (8 de
abril de 1910).

Real Orden del Ministerio de Goberna-
cién sobre emigraciones colectivas (29
de noviembre de 1910).

Circular del Consejo de Emigracion re-
lativa a la preferencia que debe darse a
los médicos de la Marina civil para su
embarque en vapores que transporten
emigrantes (31 de julio de 1911).

Circular sobre recogida de armas a los
emigrantes (28 de febrero de 1913).

Circular dictando medidas para impe-
dir el embarque como emigrantes de
mujeres destinadas a la prostitucion
(12 de mayo de 1913).

Circular a los Inspectores de Emigra-
cién para que se cercioren de si los
utensilios que llevan los barcos que
conduzcan emigrantes son los suficien-
tes para la preparacion de las raciones
que han de suministrar (17 de septiem-
bre de 1913).

Acuerdo sobre documentacion de solte-
ras (14 de noviembre de 1913).

Real Decreto modificando, en el sen-
tido que se publican, los articulos que
se mencionan del Reglamento de 30 de
Abril de 1908, para la aplicacién de la
Ley de emigracion, al objeto de dotar las
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inspecciones con el personal auxiliar
necesario; producir positivos beneficios
al emigrante al evitarle costosas explo-
taciones por parte de los ganchos; infor-
mar a aquellos respecto de los tramites
que deben cumplirse para emigrar a
ciertos paises, donde exigen requisitos
especiales; suprimir las molestias que
antes existian, producidas en su mayor
parte por la complicada tramitacién
del billete, y someter al emigrante a un
solo criterio y a una sola jurisdiccién,
para determinar si puede o no embar-
car (6 de noviembre de 1914).

Real Decreto disponiendo que cuando
se suspenda el viaje por causas ajenas
al emigrante, el consignatario del barco
en el puerto respectivo abone a aquel,
por via de indemnizacién, tres pesetas
50 céntimos por cada dia de retraso,
elevandose a cuatro pesetas mientras
dure el conflicto europeo (10 de octubre
de 1917).

Real Orden Circular, disponiendo que
los Presidentes de las Audiencias Terri-
toriales recuerden a todos los Juzgados
municipales de su territorio la obliga-
cién en que estan de expedir gratuita-
mente los documentos que se exigen al
emigrante para salir del territorio es-
paiiol (17 de noviembre de 1917).

Real Orden de Fomento limitando, por
razones sanitarias, el embarque de
emigrantes (29 de marzo de 1920).

Real Decreto por el que se crea el Mi-
nisterio de Trabajo y se le asigna el
Consejo de Emigracion (8 de mayo de
1920).

Real Orden disponiendo que con arreglo
a las condiciones que se publican se pro-
ceda a la implantacion del Seguro del
emigrante (11 de diciembre de 1920).

Real Orden dictando reglas para cubi-
car los alojamientos de emigrantes (8
de enero de 1921).
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e Real Orden reconociendo a los Inspec-
tores de Emigracion la condiciéon de
médicos de la Marina Civil (9 de febre-
ro de 1924).

¢ Real Decreto relativo a la institucion
del Tesoro del Emigrante con los fon-
dos que se indican; y a la accién tute-
lar del Estado sobre los espanoles que
emigren (Gaceta de 20 de septiembre
de 1924).

Esta ingente produccién normativa obliga
de nuevo al legislador a realizar una tarea re-
copilatoria que se plasma en la Ley de Emi-
gracion de 20 de diciembre de 1924.

Esta nueva ley mantiene la vinculacién
de emigrante, destino ultramarino y clase de
pasaje y considera emigrantes a «los espafio-
les o sus familias que, por causa de trabajo,
abandonen el territorio nacional para estable-
cerse fuera de él, definitiva o temporalmente.
Los espanoles o sus familias que se dirijan a
ultramar se reputaran siempre de emigrantes
si viajan con pasaje de tercera u otra clase a
ésta equiparada».

La Ley encomienda la acciéon tutelar y fis-
calizadora del Estado sobre los emigrantes a
la recién creada Direccion General de Emi-
gracion (Real Decreto de 16 de septiembre
de 1924) y a los Inspectores de Emigracion la
vigilancia del cumplimiento de sus preceptos.

Regula también el recién creado Teso-
ro del Emigrante, destinado a socorrer a los
emigrantes sin recursos, a mantener los lazos
de los emigrados con Espafia y sostener sus
sanatorios y sociedades en los paises de aco-
gida y atenderles en caso de repatriacién. Del
mismo modo que sucedié a partir de la Ley de
1907, en los anos siguientes a la de 1924, se
dictan numerosas normas en desarrollo de su
contenido:

e Reglamento para la aplicacion de la
Ley de Emigraciéon (20 de diciembre
de 1924). Se aprueba simultdneamente
con la Ley a la que desarrolla y por este
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motivo se habla normalmente de Ley y
Reglamento de Emigracion de 1924.

e Instrucciones para Inspectores en viaje
y Médicos de Emigracion (6 de febrero
de 1925).

e Real Orden comunicada sobre perse-
cucién de agentes clandestinos de emi-
gracion (26 de abril de 1926). Hay otras
Reales Ordenes similares de 1925 y
1927.

e (Circular sobre remisién de itinerarios
de buques (20 de septiembre de 1927).

e Circular sobre polizones desembarca-
dos en puertos extranjeros y abono de
los gastos que ocasione su repatriaciéon
(4 de agosto de 1928).

e (Circular que se recomiende a todas las
personas que se propongan salir de Es-
pana cuiden mucho al escoger los ban-
cos donde ingresen sus ahorros (9 de
noviembre de 1929).

¢ Real Orden disponiendo que el canon
de 25 pesetas sobre cada billete de
pasaje de emigrante que establecié el
Real Decreto de 5 de Septiembre pasa-
do, se entienda reducido a 12,50 pese-
tas por cada medio pasaje y a 6,25 por
cada cuarto de pasaje, manteniéndose
el de 25 pesetas para los pasajes ente-
ros (Gaceta de 12 de marzo de 1930).

¢ Orden del Ministerio de Estado sobre
precios maximos de pasajes de tercera
(6 de julio de 1932).

Esta larga relacién de normas, sin ser ex-
haustiva, es representativa de la amplia pro-
duccion normativa derivada del fenomeno de
la emigracién masiva de espafioles a Améri-
ca y conforman el principio de proteccién del
emigrante, eje legal en torno al que giran tan-
to la actividad como las memorias de viaje de
los Inspectores de Emigracién en el periodo
durante el que existié dicho cuerpo adminis-
trativo.
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El marco social

El mundo en 1907, afio de la primera Ley
de emigracion, es todavia «el mundo de la segu-
ridad» del que habla Stefan Zweig en sus Me-
morias de un europeo (publicadas en 1942). El
bienestar y el optimismo vital de los bendeci-
dos por el auge industrial y la consolidacién del
modelo capitalista conviven con las dificultades
que soportan la clase trabajadora y la pobla-
cién rural y los conflictos sociales que emanan
de esta desigualdad. Las guerras genocidas y
la explotacién sistemaética padecidas en estos
anos por muchos nativos de las colonias coexis-
ten (en una relacién no del todo casual) con la
paz y los avances sociales de la metrépoli.

En 1907 el progreso técnico y cientifico
parece imparable (automéviles, aviones, pri-
meras fotos en color, ondas de radio, electri-
cidad) y los cambios en los héabitos sociales
(reduccion de la jornada laboral, descanso do-
minical, «sdabado inglés») han dado origen a la
aparicion del tiempo libre y del ocio. Entre los
acontecimientos mas destacados por la prensa
del afio estan el panico desatado por la crisis
financiera en Estados Unidos y la carrera de
coches Pekin — Paris. 1907 fue también el afo
en que Picasso pinté Las sefioritas de Avignon.

En Espaiia, el mecanismo de alternancia
en el poder entre liberales y conservadores
no estd ya tan bien engrasado como cuando
vivian Cdnovas y Sagasta, aunque el caciquis-
mo sigue en todo su vigor y el final de la Res-
tauracién tardara aun anos en llegar. Desde
enero, Antonio Maura es jefe del Gobierno, y
desde abril, Benito Pérez Galdéds es diputado
republicano. El fatbol empieza a ganar espec-
tadores y en los escenarios triunfa el género
chico, la zarzuela. En agosto muere en la sie-
rra de Alcaraz Pernales, alias de Francisco
Rios, el dltimo bandolero andaluz, y el 10 de
diciembre Jacinto Benavente estrena Los inte-
reses creados. Unos dias més tarde se promul-
ga la primera Ley de Emigracion.

En 6 de julio de 1909 fecha, uno de los Ins-
pectores de Emigracién creados por esa nor-
ma, Leopoldo D’Ozouville, sus Enserianzas de

viaje en el buque italiano Tomaso de Savoia.
Apenas unos dias mas tarde estallara la pro-
testa contra el embarque de tropas reservistas
para luchar en la region marroqui del Rif, que
desat6 lo que los libros de historia van a cono-
cer como la Semana Tragica de Barcelona y
provocé en dltimo término el ajusticiamiento
del pedagogo anarquista Ferrer y Guardia.
1909 es también el afio en que se reconoce el
derecho de huelga de obreros y patronos y se
impone la ensefianza infantil obligatoria des-
de seis a doce anos. Sorolla y Zuloaga exponen
ese afo en la Hispanic Society de Washington.

Entre este primer informe de inspeccion,
fechado en 1909, y el ultimo, la memoria del
viaje realizado a Cuba en 1931 a bordo del
vapor Orcoma y de regreso en el Orbita por
el inspector Joaquin Cabronero, el mundo ha
cambiado bastante y Espana también.

La que entonces todavia no era Primera
sino s6lo Gran Guerra Mundial habia acabado
con la esperanza de una bella época de progre-
so y bienestar sin fin y la quiebra de la Bolsa
de Nueva York en 1929 arrastré a paises ente-
ros y a millones de personas a sufrir lo que se
llamé la Gran Depresién. En medio quedaron
unos cuantos «afnos locos» de mundana diver-
sién y sobresaliente creatividad artistica, mu-
sical, literaria y cinematografica; aunque ya
se barruntaban tiempos oscuros para la paz y
para los derechos de los seres humanos.

En Espafia, 1931 es sobre todo el afio de la
proclamacién de la Segunda Republica y el fin
de la monarquia con el exilio de Alfonso XIII,
bajo cuyo reinado efectivo, que habia comenza-
do en 1902, se escribieron todas las memorias
de viaje que sustentan este trabajo. Para enton-
ces, las cifras de la didspora migratoria habian
disminuido de forma radical y ya no tenia sen-
tido la figura de los Inspectores de Emigracién.

Las cifras de la diaspora

Si bien el periodo histérico que abarcan las
memorias de viaje se extiende de 1909 a 1931,
el mundo de emigrantes, puertos, embarques,
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travesias, zozobra, explotacién, esperanza y
muerte que reflejan sus paginas, manuscritas
0 a maquina, se habia iniciado afios antes.

Por lo que respecta a Europa en su conjun-
to, segin diversas fuentes, unos 60 millones
de europeos emigraron a América entre 1820
y 1930. En concreto, entre 1870 y 1900 emi-
graron desde Europa en torno a 17 millones de
personas procedentes sobre todo de Gran Bre-
tana (6 millones), Italia (3,5), Alemania (2,3)
y Austria-Hungria (1,3), seguidos por Espana,
con 1.295.800 emigrantes, a razén de un pro-
medio anual de 4.000 personas.

En el caso espanol, aunque el deficiente
recuento de los flujos y la emigracion ilegal o
clandestina hacen dificil dar datos exactos, en-
tre tres y cinco millones de personas (incluida
la emigracion clandestina) se embarcaron en
el suenio de «hacer la América» en el periodo
de 1880 (afio en que el Instituto Geografico y
Estadistico comienza a registrar las salidas y
entradas de pasajeros a través de los puertos
esparioles) a 1932.

Destaca la gran proporciéon de hombres, so-
bre todo entre los 15 y los 19 aios, ya que las
mujeres no se podian emancipar hasta los 25
anos y no podian viajar solas. Segin datos del
Consejo Superior de Emigracion, «entre 1882
y 1930 dos terceras partes de los que decla-
raban profesién eran agricultores, seguidos
de lejos por trabajadores del comercio y del
transporte. Niveles de alfabetizacion estaban
por encima de la media de Espafia en esas fe-
chas, lo que les permitia ocupar trabajos en
el comercio y en las industrias de ultramar»*.

Es en los afios inmediatamente anterio-
res a la Primera Guerra Mundial cuando la
emigracion transocednica se dispara: en 1910
salen unas 160.000 personas, en 1911 fueron
casi 140.000 personas, mas de 200.000 en
1912 y 165.000 en 1913. Iniciada la guerra,
las cifras descienden pero se mantiene una

* Consejo Superior de Emigracion: Estadistica de pasaje-
ros por mar, 1912-1939.
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fuerte corriente migratoria (80.000 en 1914,
60.000 en 1915), en contraste con la abrupta
caida en los paises europeos involucrados en
la contienda, y las cifras vuelven a elevarse
hacia 1920.

En una conferencia pronunciada por D. Al-
fonso Sala en el Circulo del Ejército y de la
Armada de Barcelona y recogida en la revista
Nuestra Emigracion, se constata que en 1920 la
emigracion sigue siendo un hecho: «... después
de haber estudiado o considerado el problema
bajo todos esos aspectos, nos ocuparemos de
c¢6mo aun, por desgracia, se emigra en Espana
y analizaremos, aunque sélo sea someramen-
te, la legislaciéon que rige sobre la materia,
pasando después a tratar del remedio que, a
mi entender, creo convendria proponer a los
Poderes publicos para llegar, debida y patri6-
ticamente a organizar y encauzar este tras-
cendentalisimo problema nacional, ya que, la
emigracion, jamas serd posible llegar a evitar-
la en absoluto»®.

Por el contrario, en un articulo de uno de
los ultimos ndmeros ya se habla de la emigra-
cién en pasado (hasta el punto de que la revis-
ta se deja de editar en diciembre de 1928): «La
emigracion —dice Eugenio Léopez— fue en algun
momento uno de los problemas que reclamé
la intervencién de todos los paises, pero muy
especialmente de los més jévenes, de los nue-
vos, de aquellos cuyo acoplamiento todavia se
hallaba en embrion»S.

Los Inspectores y sus memorias

Los informes de los Inspectores de Emi-
graciéon depositados en la Biblioteca del Mi-
nisterio de Trabajo, Migraciones y Seguridad
Social fueron escritos entre 1909 y 1931, época
de auge de los grandes buques trasatldnticos
y de gran intensidad migratoria, y pueden cla-

* Nuestra Emigracion. Boletin de la Asociacion Espafio-
la de San Rafael para la Proteccion de los Emigrantes. Ma-
drid-Noviembre, 1920, num. 47.

& Nuestra Emigracion. Julio, 1927.
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sificarse en dos periodos claramente diferen-
ciados: uno que abarca de 1909 a 1914 y otro
de 1920 a 1932. El primer informe, fechado en
6 de julio de 1909, da testimonio del viaje de
Leopoldo D"Ozouville en el buque Tomaso de
Savoia con destino a Buenos Aires y escala
en Rio de Janeiro y Montevideo; el dltimo lo
firma Joaquin Cabronero en 1931 y relata las
vivencias de las travesias en los vapores Orco-
ma y Orbita hacia y desde La Habana.

La Primera Guerra Mundial marca el corte
entre ambos periodos, pues los informes publi-
cados entre 1914 y 1918 o bien corresponden
a viajes efectuados con anterioridad (como Un
viaje a Brasil, de D’Ozouville, que relata el
viaje efectuado en 1912-13) o bien contienen
reflexiones generales (caso de La tutela del
emigrante esparniol del propio D’Ozouville de
1915) o recomendaciones sobre la inspeccién
en el interior de la peninsula.

Mientras algunos inspectores ejercieron
su funcién durante ambos periodos (caso de
D’Ozouville), otros trabajaron solamente du-
rante los anos previos a la guerra (como Diaz
Barea o Gamboa) y los mas durante la década
posterior (Fernandez Flérez o Cabronero, por
ejemplo).

Los informes son, en general, memorias ri-
cas en detalles y acompanadas de documenta-
cién muy valiosa, y constituyen un testimonio
de primera mano de los avatares del embar-
que, las condiciones de la travesia, la llegada
a los puertos americanos y, en muchos casos,
la vida en los lugares de acogida; y no se li-
mitan a realizar una mera descripcién, sino
que incluyen también opiniones particulares
y recomendaciones para solucionar y evitar
los desmanes hacia los emigrantes, asi como
la denuncia expresa de las normas no cumpli-
das por las grandes navieras autorizadas para
el transporte de emigrantes: asi lo disponia el
articulo 43 de las Instrucciones para Inspec-
tores en viaje al exigir al Inspector proponer
«las mejoras y modificaciones que la préactica
ensefie que deben introducirse para el mejor
cumplimiento de la Ley y Reglamento de Emi-
gracién».

De esta forma, los testimonios, por parcia-
les y «<administrativos» que sean, constituyen
una forma de dar voz a aquellos emigrantes,
en tantos casos iletrados, carentes de recursos
expresivos para explicar en primera persona
su feliz 0 amarga experiencia migratoria, los
abusos y engarios a los que se veian sometidos
desde la salida de sus tierras, las tribulacio-
nes en los puertos de embarque, las peripecias
para conseguir los permisos de embarque y los
billetes y las calamidades de las travesias, las
dificultades para incorporarse a una nueva
vida en América o la solidaridad de los emi-
grantes ya instalados en los paises de destino.

Inspectores de Emigracion como Joaquin
Cabronero Urive, Francisco Cano, Luis Curiel,
Ramoén Diaz Barea, Antonio Luis Fernandez
Flérez, Francisco Fernandez Vila, Angel Gam-
boa Navarro, Anselmo Garcia Valcarcel, Julio
Lissarrague, Juan de los Méartires, Andrés Mo-
rales, Melchor Ordoéniez, Leopoldo D’Ozouville
de Bardou y Cruz Alvarez y Guillermo Sum-
mers, autores de las memorias en viaje objeto
de analisis, junto a otros de los que apenas se
conocen los apellidos, como Gamez, Bullén,
Blanco, Lépez Tomasetti, Pastor, Berenguer,
Estela, Barreiro, Castro, Leén, Ubeda o Halia,
pondran voz a cientos de miles de personas
que no pudieron dejar testimonio escrito de
sus vivencias’.

A través de la Ley de Emigracién de 21
de diciembre de 1907, publicada en la Gaceta
de Madrid del domingo 22, y el Reglamento
provisional para la ejecucién de la Ley, de 30
de abril de 1908, se articulan las funciones de
la Inspeccién en materia de emigracién y se
crea el Cuerpo de Inspectores de Emigracion,
encargado de elaborar memorias e informes
para el Consejo Superior de Emigraciéon y de
velar por el cumplimiento de sus disposiciones
en lo referente a los flujos migratorios, en el
interior, en los puertos de embarque, durante
el viaje y a la llegada al pais de destino. Co-
mienza también la edicion del Boletin de Emi-

7 Consejo Superior de Emigracion: La emigracién espafio-
la transocednica, 1911-1915, 1916, p. 236.

148 RABA OCIAL 145

@)




gracion, que recogera todos aquellos aspectos
legales, novedades y noticias relevantes sobre
el proceso migratorio.

La Instruccién Provisional dada por el
Consejo Superior de Emigracién en 6 de abril
de 1910 ordena a los Inspectores en viaje «que
con los datos obtenidos en los diarios y los de-
mas que puedan adquirir, redacten Memorias
detalladas de los viajes realizados, procuran-
do ademés hacer referencia a las condiciones
en que se encuentran los emigrantes en los
puertos de desembarco y a las mejoras o mo-
dificaciones que la préctica ensefie que deben
introducirse para el mejor cumplimiento de la
Ley y Reglamento de emigracion (...)»5.

Las citadas normas distinguen cuatro cla-
ses diferentes de inspectores (articulos 47 de
la Ley y 159 del Reglamento):

e Los Inspectores en el interior, que pres-
tardn sus servicios en las regiones de
donde suelen salir los emigrantes espa-
fioles.

e Los Inspectores en puerto, que ejerce-
ran sus funciones en los puertos de em-
barque de emigrantes, desde que estos
lleguen al puerto hasta la salida de los
buques que les conduzcan.

e Los Inspectores en viaje, que se embar-
caran con los emigrantes en los barcos
y les acompanaréan durante la travesia,
vigilando que «se cumpla lo contratado
en cuanto a duracién de viaje, escalas,
alimentacién y entrega de sus equipa-
jes a los emigrantes.

e Y los Inspectores en el exterior, que
desempeniaran sus funciones en los
puertos y regiones de llegada.

El articulo 48 de la Ley por su parte otorga
al Consejo Superior de Emigracién la funcién
de «proponer el nombramiento de Inspectores

& D'0zOUVILLE, L.: Memoria presentada con motivo del via-
je en el vapor Parand en febrero de 1911.
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al Ministro de Gobernacién» y remite al futuro
Reglamento?® la regulacién de «las condiciones
que hayan de exigirse para ser nombrado y el
sueldo o gratificaciones que han de disfrutar»
y pone en marcha el concurso para dotar de 20
plazas al Cuerpo de Inspectores en viaje.

Para poder acceder al Cuerpo de Inspec-
tores se exigia experiencia maritima y forma-
ci6on militar. Asi, era requisito indispensable
haber tenido una experiencia como médico de
la Armada, de la Marina Civil o de Sanidad
exterior, con mas de un ano de embarco; o bien
haber sido médico del Ejército o de la Armada
o jefe u oficial del Ejército general, habiéndose
ejercido todos ellos en ultramar. Por ultimo,
también podian tomar parte en el concurso los
capitanes de buques mercantes que hubiesen
transportado tropas o emigrantes a Oceania
o0 América al menos en cuatro viajes. La clara
preferencia hacia quienes hubieran ejercido la
profesiéon militar obviamente limita al género
masculino el acceso a la funcién inspectora.

Por Real Orden de 10 de noviembre de
1908 se nombran «Inspectores de Emigracion
en puerto y en viaje, con el haber anual de
5.000 pesetas, a los sefiores que a continua-
cion se expresan:

D. Anselmo Garcia Valcarcel, Médico de la
Marina civil.

D. Ramén Diaz Barea, primer Médico del
Cuerpo de Sanidad de la Armada.

D. Guillermo Summers Cavada, primer
Médico de Sanidad de la Armada.

D. Lisardo Rodriguez Barreiro, Médico de
Sanidad exterior, ex Director de Sanidad ma-
ritima de los puertos de Villagarcia y Mahén.

D. Angel Gamboa y Navarro, Teniente de
navio de la Armada.

D. Francisco Cano y Wais, Teniente de na-
vio de la Armada.

° EI Reglamento provisional para la aplicacion de la ley,
de 30 de abril de 1908, dedica su capitulo VI, articulos 157 a
171, a la Inspeccion.

145




ESTUDIOS

D. Emilio Manuel Butrén y Linares, Te-
niente de navio de la Armada.

D. Enrique de Guzman y Fernandez, Te-
niente de navio de la Armada.

D. Ramén Bullén y Ferndndez, Teniente de
navio de la Armada.

D. Demetrio Lépez y Tomasetti, Teniente
de navio de la Armada.

D. Angel Blanco y Serrano, Teniente de na-
vio de la Armada.

D. Juan de los Martires Tudela, Teniente
de navio de la Armada.

D. José Maria Gamez, Teniente de navio de
la Armada.

D. Juan Osuna y Pineda, Comandante de
Artilleria.

D. Leopoldo D’Ozouville y Cruz, Coman-
dante de Artilleria.

D. Antonio Pastor Clemente, Capitdn de
Artilleria.

D. José de Castro y Ramén, Capitan de Es-
tado Mayor.

D. Graciano Quesada y Pérez, Capitan de
Artilleria.

D. Félix Leon y Nunez, Capitan de Artilleria.

D. José Estela y Thomas, Capitan de la
Marina mercante».

Tras estos primeros veinte nombramien-
tos, las plazas vacantes se fueron cubriendo de
forma paulatina, pero el nimero de inspecto-
res fue a lo largo del tiempo siempre reducido.
Esta escasez de efectivos dificulta el cumpli-
miento de la ley, como detalla de forma har-
to matematica el inspector Diaz Barea: «(...)
durante 13 meses (desde 1° de Septiembre de
1910 en que comienzo la inspeccién a bordo el
Beacon Grang, hasta el 6 de Octubre del afio
actual que comenzo6 la hecha a bordo del Po-
taro, han salido de los puertos de Norte y No-
roeste de Espania, donde radican dos Inspecto-
res en viaje, unas 425 expediciones de buques
dedicados al trafico de emigracion con mas de

9.000 emigrantes; de aquellas expediciones
unas cuarenta y pico en las condiciones expre-
sadas en el Reglamento articulo 163 punto 2*
que imponen inspeccién en viaje sin que ésta
se haya cumplido. Estimo que si se pretende
mejorar la condicién de los emigrantes en los
buques autorizados para este trafico hay que
vigilar con mas frecuencia como se cumple en
ellos la Ley y Reglamento de Emigracion»*.

Un interesante articulo de 1916 del ins-
pector A. Pastor!! detalla las variadas formas
en que se desenvuelve esta proteccion y tute-
la, tanto de carécter preventivo como reforma-
dor: persecuciéon de reclutadores y ganchos,
denuncia de la oferta clandestina de pasajes,
obligaciéon de indemnizacién diaria por el re-
traso en la salida del buque respecto a la fecha
fijada en el billete, vigilancia de las hospede-
rias y alojamientos de emigrantes en los puer-
tos de embarque, restriccion de embarques
nocturnos, condiciones de la travesia, infor-
macién sobre salarios y circunstancias econé-
micas en los paises de destino y cumplimiento
de la normativa por parte de las grandes com-
panias navieras.

Es indudable el importante papel jugado
por estos inspectores, reflejado en las conti-
nuas referencias sobre la necesidad de que
las inspecciones en viaje se realicen de forma
frecuente, ya que, como denuncia el inspec-
tor Fernandez Flérez en el viaje realizado a
Brasil en el vapor Formose: «Si bien es verdad
que durante su viaje el emigrante fue inme-
jorablemente tratado, también lo es que el
Inspector de Emigracion se entera, sin gran-
des esfuerzos, de cuanto se dejé de hacer en
viajes anteriores a su presencia a bordo, y de
lo mucho que se ha de dejar de realizar en los
sucesivos»'2.

10 Diaz BAREA, R.: Memoria del viaje de inspeccion verifi-
cado desde el puerto de Vigo a Buenos Aires, del 25 Octubre
de 1911 a 18 de Noviembre del mismo afio, a bordo del vapor
Amiral Troude, 1911.

" Publicado en el Boletin del Consejo Superior de Emigra-
cion (Tomo VIII, 1916).

2 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: El Formose, el Cap Norte vy la
emigracion al Brasil. Memoria de un viaje de inspeccion, 1925.
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Del recelo, cuando no de la abierta hostili-
dad, con que los inspectores son habitualmen-
te recibidos a bordo da cuenta a sus superiores
el inspector Fernandez Flérez en la memoria
final de uno de sus viajes en estos términos:
«La hostilidad es a veces inaguantable, resul-
tando violentisimo para nosotros el tener que
actuar a bordo, empezando desde los primeros
instantes por reclamar nuestros desatendidos
derechos. Se procura ademds enemistar al
inspector con los emigrantes; y todo cuantos
medios hay para hacerle desagradable la es-
tancia a bordo es puesto en practica si el ins-
pector toma interés en el cumplimiento de su
misién. La hostilidad en el trato social llega a
veces a un grado intolerable»!?.

El mayor escollo a la funciéon tutelar de la
inspecciéon provenia en ocasiones de los pro-
pios emigrantes, como desvela el Inspector
D’Ozouville en relacién con los inspectores
en puerto, a quienes los que esperan embar-
car para América no pueden por menos de ver
como enemigos y un obstdculo a sus planes,
toda vez que son los encargados de fiscalizar
la documentacién personal que a cada emi-
grante exige la reglamentacién migratoria:
«El inspector en puerto es odioso para el emi-
grante porque no lo percibe como alguien que
le protege y le ayuda frente a los abusos de
que es objeto. En cambio, el emigrante ve en el
gancho a su verdadero salvador, pues gracias
a él consigue lo que sin su concurso no conse-
guiria nunca»'.

Si bien es indudable que estos informes
y memorias sirvieron para introducir signifi-
cativas mejoras en el trato a los emigrantes,
como se refleja en los sucesivos cambios legis-
lativos mediante decretos y otras disposicio-
nes normativas, también lo es que en muchas
ocasiones las multas impuestas a las navieras
por no cumplir la ley eran ignoradas, como se
recoge en la revista La Emigracién espafiola:
«Es una verdadera vergiienza que en la ac-

'3 FERNANDEZ FLOREZ, A.L: Memoria de los viajes en el Cap
Norte y Antonio Delfino, 1925.
* D'0ZOUVILLE, L.: La tutela del emigrante espafiol, 1915.
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tualidad no se pueda imponer —legalmente al
menos— multa alguna a los infractores de la
ley... De nada han servido las brillantes me-
morias e informes que sobre esta materia han
aportado, durante los nueve afios dltimos, los
Inspectores de Emigracion»?®.

Asi, de los informes se desprende que el ins-
pector de emigracién en viaje debia solventar
dificultades y obstéculos, no sélo provenientes
de las navieras y agentes, a quien veian como
es légico como un «enemigo» que limitaba su
negocio, sino de otros varios frentes: el Consejo
Superior de Emigracién (donde sus propues-
tas fueron frenadas por los representantes de
armadores y consignatarios y sus denuncias
desoidas por el poder de las compaiiias navie-
ras)'é, los reclutadores, ganchos y posaderos, la
tripulacién de los buques, e incluso los propios
emigrantes objeto de su proteccion.

En este ultimo sentido, el inspector D"O-
zouville hace una observacién que bien vale
para todos los viajes y para todos los informes:
«Hay que convencerse que en emigracion,
como en todo, la caracteristica del pueblo es-
parfiol es la resistencia activa o pasiva al cum-
plimiento de lo mandado; hay indiscutible-
mente una cierta irresistible inclinacién a la
indisciplina y a la desobediencia»!’.

Las tribulaciones en tierra

Aunque las lagrimas vertidas por los pasa-
jeros en las largas travesias ocednicas repre-
sentan el icono mas emblemético de la dureza
de la emigracion americana, lo cierto es que la
sal del llanto comenzaba a correr por los ros-
tros de los emigrantes antes de subir a bordo e
incluso antes de llegar a puerto.

Los pasajeros de estos barcos eran, por
lo general, jornaleros o campesinos de tierra

'® La Emigracion espafiola, 15 de julio de 1917, afio V, nu-
mero 13.

16 \VAzZQUEZ GONZALEZ, 2001.

7 D'0ZOUVILLE, L.: Un viaje al Brasil: informacion acerca de
la situacion de los emigrados espafioles, 1916.
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adentro, que por primera vez pisaban un bu-
que y veian el mar, acobardados por lo desco-
nocido sentianse mas torpes aun de lo que su
rusticidad e ignorancia presagiaban: «Como
borregos subian las escalas, y conducidos no
muy amablemente por el personal del buque
a través de las encrucijadas, pasadizos y es-
trecheces del barco, descendian a los sollados
hasta llegar, rendidos e inconscientes, al sitio
que les indicaban para su acomodo»!®.

Las dificultades para conseguir el dinero
del traslado al puerto, del alojamiento antes
de embarcar y del propio pasaje se sumaban a
los quebraderos de cabeza y dispendios econé-
micos precisos para reunir la documentacién
exigida para emigrar, todo ello adobado por la
tristeza de la despedida de la tierra y de los
seres queridos.

Alfonso Rodriguez Castelao lo expresé asi
en Sempre en Galiza, ensayo publicado de for-
ma clandestina en Buenos Aires en 1944: «Los
gallegos sabemos arreglar los papeles y pedir
un pasaje de tercera; sabemos agacharnos en
las bodegas de un transatlantico cuando no te-
nemos dinero; sabemos tomar la carretera con
la chaqueta al hombro o empujando la rueda de
afilar; sabemos abrir fronteras cerradas y pedir
trabajo en todas las lenguas; sabemos, en fin,
cuanto debe saber un buen caminante, aunque
el viaje sea el primero de nuestra vida».

Ademas de la trama de ganchos y falsifi-
cadores de documentos, el transporte de los
emigrantes supuso una importante fuente de
ingresos no sélo para las grandes Companias
navieras sino para un ingente cimulo de inter-
mediarios de distinto signo y condicién. Se teje
una densa red de negocios y de personas par-
ticulares que hacen del viaje de los emigrantes
un negocio rentable, asegurado por la necesidad
de una poblacién acuciada a emigrar, como tni-
ca via de escape ante una situacion de extrema
precariedad en las zonas rurales, muy bien re-
flejada por Wenceslao Fernandez Flérez en su

'8 Consejo Superior de Emigracion: La emigracion espafio-
la transocednica 1911-1915, 1916, p. 240.

A
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novela de 1915 Luz de Luna (llevada al cine en
1957 en la pelicula Camarote de lujo por Rafael
Gil): <Ernesto sabia ir a la estacién y esperar la
llegada de las diligencias para recoger el rebano
de emigrantes desorientados y confusos, y guiar-
los, y acomodarlos, y exprimirlos. Sabia hacer
que a cada uno de ellos le faltase un requisito
complementario de los documentos, por muy
escrupulosos que éstos fuesen, y sabia, natural-
mente, subsanarlo con un pingiie provecho para
sus bolsillo y los de don Fabidn. No habia emi-
grante que no dejase un vellén entre las garras
4vidas de Ernesto y que no tuviese que marchar
agradecido a sus oficios».

Los informes de los inspectores reflejan en
sus péaginas todo este entramado de explota-
cién y abuso sobre los emigrantes: «Tan repug-
nante personal que, como ya queda dicho, esta
constituido en formidable legién, ...
que el posadero de puerto tiene preeminente
lugar, esta en relacion intima con los Ayun-
tamientos rurales y Juzgados municipales, y
dispone de un verdadero arsenal de documen-
tos con que proveer a los emigrantes que care-
cen de todos o de algunos de ellos. Es verdade-
ramente inconcebible lo que en esta parte se
abusa del emigrante, pues son muchos los que,
no obstante tener su documentacién en regla,
se ven precisados a adquirir en alto precio la
que les proporcionan los ganchos.

entre el

La propaganda oral sobre emigracién se lle-
g6 a facilitar en tal grado, que se dio el caso de
anunciarse por medio de pregones en algunos
municipios rurales la presencia de los recluta-
dores; y en cuanto a la propaganda escrita, casi
huelga decir que todavia actualmente se abusa
de manifiestos, circulares, optsculos y guias
que contienen indicaciones y noticias falsas o
tendenciosas, cuando no halagadoras promesas
que siempre quedan incumplidas.

... Y no hay tampoco para qué decir que
las Companias que dan més fuerte comisién
son las que consiguen mayor numero de emi-
grantes»'’.

9 D’0ZOUVILLE, L.: La tutela del emigrante espafol, 1915.
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En ocasiones, los consignatarios no dudan
en conceder pasaje a emigrantes cuya docu-
mentacién no estd de acuerdo con las exigen-
cias de los paises hacia donde se dirigen, lo
que puede impedir su desembarque cuando
lleguen al pais de destino: «<Es lamentable que
ocurra este caso y que nuestra legislacion deje
desamparado al emigrante —que ignora lo que
necesita para desembarcar en el pais de desti-
no— contra la avaricia de esos sefiores que no
dudan, para ganar treinta o cuarenta pesetas,
en sacrificar al emigrante haciéndole gastar
seiscientas pesetas en un viaje, para realizar
el cual tal vez ha tenido que vender o hipote-
car sus vacas o su casita»?.

Los historiadores de la emigracion, como
los novelistas y los inspectores, se han hecho
también eco del asunto. Asi se pronuncia Llor-
ca Baus al historiar el periodo: «... trampas,
trampas por todas partes, impunidad de los
ganchos, aislamiento de los inspectores y es-
casez de recursos para la persecucién de aque-
llos, y sobre todo ausencia de una politica de
asistencia al emigrante. Todo un circuito de
penalidades se erigia ante el emigrante, pre-
viamente a poner la mar por medio, e iniciar
una nueva vida, o al menos a intentarlo»?.

Tal era la situacién que, en septiembre de
1909, el Congreso de Emigracion solicité al go-
bierno incorporar a la redaccién del articulado
del Reglamento provisional de emigracion la
prohibicién de agencias, reclutadores e infor-
macién enganosa?’.. Sin embargo, en 1912 el
problema no se ha resuelto, como sefiala en
su memoria del viaje en el vapor Cérdoba el
inspector Guillermo Summers: una practica
habitual consistia en el reclutamiento de los
emigrantes «descaradamente en forma de
leva, mediante el antiguo y lucrativo género
de agentes llamados ganchos, prometiéndoles
una vida mejor y captandoles con el engafio

% FERNANDEZ FLOREZ, A. L. La Inspeccion en los buques Ar-
lanza, Sierra Morena, Zeelandia y Andes. Los emigrados espafio-
les en el Brasil, 1928.

21 LLORCA BAUS: Los barcos de la emigracion, 1992, p. 92.

22 \/AZQUEZ GONZALEZ, 2002.
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y en beneficio propio, a través de una red de
explotadores, que se extiende en el interior del
pais y que vive a su costa, «que los estrujan
desde que salen de sus casas hasta que pisan
la cubierta de un barco, haciendo de ellos la
mads inicua explotacion».

Con el fin de conseguir emigrantes, estos
ganchos se trasladaban hasta los «pueblos y
caserios mas reconditos... Solo asi se explica
que vengan de un mismo pueblo, y a lo mejor
de una aldea insignificante, grupos de 6 u 8
familias, que forman un total de 25 o 30 per-
sonas, que reunidos, y para salir en un mismo
vapor, se dirigen a un pais, que no conocen en
absoluto y en el que no tienen tampoco familia
ni otro aliciente que el porvenir que con bri-
llante color les han pintado».

Esto era posible por la connivencia entre
las casas consignatarias que participan en su
mantenimiento y las hospederias de los puer-
tos donde «explotan ademads al emigrante con
enganos y trapacerias de todo género, hacien-
do ademads de ellas el centro de enganche de
polizones, en inteligencia o no con tripulantes
de los barcos, y desde luego en la mayoria de
los casos con los mismos cocineros y bodegue-
ros que embarcan por ministerio de la Ley;
en una palabra, parece que no hubiese una
Ley de Emigracion». Tropelias, que podian
evitarse con una adecuada informacién a los
emigrantes, como ya senalaba el inspector
Summers: «Es de toda urgencia necesario or-
ganizar la informacién para los emigrantes,
en el interior de Espana, para sustraerles de
la red de explotadores»?.

Esta necesidad de informacion real y fi-
dedigna al emigrante es una cuestiéon que
se plantea de forma reiterada en numero-
sos informes. Entre las medidas propues-
tas figuran la constitucion de patronatos
protectores de los emigrantes espanoles en
América, la edicion de guias y folletos actua-
lizados, la creacion de un patronato en cada
pueblo como un servicio de informaciéon y

2 SUMMERS, G.: Memoria del viaje realizado a Montevideo
y Buenos Aires en el vapor Cérdoba, 1912.
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asesoramiento al emigrante, una ensefianza
especializada, en sustitucién de las escuelas
para emigrantes, y por ultimo la naciona-
lizacién del trafico, «que vengan menos bu-
ques extranjeros por emigrantes y mas para
carga; que, cerrando sus escotillas para ésta,
no busquen en el transporte de aquéllos lu-
cros enriquecedores; que no menudee, como
hasta la fecha, el caso de que nuestras mer-
cancias tengan que ir buscando fletes mas
baratos a puertos extranjeros y a los mismos
buques que dias después recalaran en puer-
to espanol para hacer un lucrativo soborno a
costa de nuestros desdichados»?.

En 1916, la Real Orden de 6 de abril, dic-
tando reglas para evitar ciertos abusos de que
vienen siendo objeto los emigrantes, comenza-
ba diciendo «ante las denuncias formuladas
por los Inspectores de Emigracién al Consejo
Superior... sobre repetidos abusos de que vie-
nen siendo objeto los emigrantes que, debida-
mente autorizados para embarcar previa revi-
si6n de sus documentos, son arbitrariamente
pospuestos a otros que después se presentan a
titulo de tener reservados billetes, implicando
este contratiempo, artificialmente provocado
por ilicita industria, manifiesto agravio al de-
recho y al interés de los primeros, forzados a
permanecer y consumir en el puerto sus limi-
tados recursos mientras sale otro buque; odio-
sa préactica que brinda margen a la corruptela
de reservar pasaje a personas carentes de las
condiciones legales para emigrar..., obligado
es protegerles contra las artimanas explota-
doras de ganchos y agentes clandestinos aca-
paradores de las plazas disponibles en cada
barco».

En 1917, 1a revista La Emigracion espariola
(afio V, num. 13) constata sin embargo que «la
informacion al emigrante es cosa muerta: dos
anos planteando el asunto... y vengan largas.
Parece como si hubiese gran interés en que el
emigrante camine siempre a ciegas, para poder
ser explotado por todo aquel que se le antoje».

¢ Consejo Superior de Emigracion: La emigracion transo-
cednica espafiola, 1911-1915, 1916, p. 554.
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Documentos y mas documentos

Otro de los inconvenientes mas denuncia-
dos en prensa e informes es la ingente canti-
dad de documentos de los que era necesario
proveerse para embarcar, cuya recopilacion se
convertia, en muchos casos, en una aventura
cara, larga y tediosa.

Antes de la promulgacion de la Ley de
1907, los emigrantes debian recabar una am-
plia documentacion para embarcar. Los re-
quisitos para la obtencion del pasaporte que
exigia la Real Orden de 1853 a quienes desea-
ban emigrar a las colonias espanolas o a los
estados de México y América del Sur eran casi
imposibles de cumplir para la mayoria de los
potenciales emigrantes, en especial el depési-
to de 6.000 reales o la fianza obligada para los
varones en edad de servicio militar.

Esta es la relacién de documentos a presen-
tar ante el Gobernador civil a partir de 1883%:

e Los varones mayores de 35 afios y mu-
jeres mayores de 25, la cédula personal,
que debia contener sus datos y sello de
la oficina correspondiente.

e Las mujeres solteras y los menores de
25 anos, autorizaciéon de padres o tu-
tores, que debian ser concedidas ante
notario o ante el alcalde del lugar de
donde procedian.

e Menores de quince afos, partida de
bautismo legalizada «si procedieran de
otra provincia o, visada por la alcaldia
correspondiente, si son de la misma en
que efectdan el embarque».

e Los varones de 15 a 35 afos, certificado
de «hallarse libres de toda responsabi-
lidad de quintas, o de haber asegurado
que estdn a las resultas, consignando el
deposito de 2.000 ptas. en metalico».

e Aquellos varones que se encuentren en
reserva activa, una licencia del Capitan

% Regla 12 de la Real Orden de Gobernacion de 10 de no-
viembre de 1883.




General del distrito respectivo, que «les
autorice para efectuar su embarque o
ausentarse de la Peninsula, con arreglo
a lo dispuesto en el R.O. del Ministerio
de la Guerra de 23 de Octubre de 1883».

e Las mujeres casadas, permiso de sus
maridos, visado por el alcalde del pue-
blo de su vecindad.

e C(Certificacion de no estar «procesados
ni sufriendo condena, expedida por la
misma alcaldia y visada por el Gober-
nador de la provincia respectiva».

Aunque estos requisitos fueron variando
en funcién de las distintas normas (apenas
unos afios mas tarde, en 1888, aumentaron las
trabas para varones menores y mujeres solte-
ras), en lineas generales, solian ser exhausti-
vos y costosos en tiempo y recursos, amén de
tener una caracteristica comun: «intentaban
controlar la salida de las mujeres solteras (o
de las casadas que no tuvieran autorizacién
del marido) e impedir la partida de los varo-
nes j6venes en edades préximas a su llamada
a filas»?.

Como suele suceder en estos casos, a fin de
soslayar este camulo de requisitos para poder
salir del pais, junto a las salidas por puertos
extranjeros y los embarques de altura, surgié
toda una red de especialistas en el engano, fal-
sificadores de documentos e intermediarios de
todo tipo.

La Ley de 1907, tras proclamar abd initio
su caracter tutelar y el concepto legal de emi-
grante, dice de forma explicita que «todo docu-
mento que deba exigirse al emigrante para sa-
lir del territorio espanol se extendera en papel
comun y serd expedido gratuitamente y en el
plazo méaximo de tercero dia».

Unos afios més tarde entra en vigor la
Cartera de Identidad para los emigrantes, que
simplificaba los tramites y documentos que
debia poseer y presentar el emigrante. Por su

%6 SALLE ALONSO, 2009, p. 46.
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parte, el Decreto Ley de 24 de marzo de 1926,
sobre control de los emigrantes en edad mili-
tar, exigia en su articulo 6 a los mozos de 16 a
20 anos que quisieran dirigirse a América abo-
nar «una cuota progresiva, basada en relacién
a la proximidad del afio de su alistamiento, al
importe del pasaje y a las rentas que poseyera
su familia».

Las mujeres tenian ademas que cumplir
una serie de requisitos y condiciones anadi-
das. Segun el Decreto de 9 de diciembre de
1927 as mujeres solteras, menores de 25
anos que no hayan de emigrar en compania
de sus padres, abuelos o tutores, o que no mar-
chen a reunirse con sus respectivos guarda-
dores legales, si éstos se hallasen emigrados,
necesitaran para que se les autorice la expa-
triacién, justificar por medio de documento
fehaciente, que en el pais a que se dirigen que-
daran bajo la vigilancia y amparo de personas
de su familia o de otras de reconocido arraigo
que ofrezcan solvencia moral bastante, para
permitir que junto a ellas no habran de caer
en corrupcién de costumbres».

Por ultimo, el Real Decreto de 24 de ene-
ro de 1930 sustituye la Cartera de Identidad
por el Pasaporte para Emigrantes, con el fin
de simplificar los tramites y «el requerimiento
del pasaporte en numerosos paises». El nue-
vo pasaporte debia adecuarse al modelo in-
ternacional y para solicitarlo, el aspirante a
emigrante debia dirigirse a la Junta local de
emigracion, que «tras comprobar la exactitud
de los datos y la situacion legal de la persona,
remitia la propuesta a la Inspeccién de Emi-
gracion de su zona, que finalmente expedia el
pasaporte».

Conseguir toda esta diversa y prolija do-
cumentacion supuso siempre una ardua tarea
y un desembolso importante de gastos de los
que, gran parte, eran destinados al enriqueci-
miento de los ganchos y de todos aquellos que
vivian a costa de la explotacién de los emigran-
tes, como podia ser el caso de los hosteleros:
«Casi todos los posaderos tienen convertidas
sus posadas en verdaderos arsenales de docu-
mentos, con los que proveian a los emigrantes
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que carecian de todos o de alguno de ellos. En
las posadas se falsifican también varios de
los documentos de presentaciéon forzosa, pues
disponian de sellos de juzgados municipales,
ayuntamientos, feligresias, zonas militares,
etc.; en ellas se encontraba solucién para todo,
incluso para problemas que no la tenian»*’.

A bordo también hay clases

Conseguidos estos documentos, las condi-
ciones de los pasajeros en los buques variaban
enormemente segun el tipo de pasaje, y refleja-
ba las diferencias de clases sociales. Mientras
que en primera clase, la travesia se realizaba
entre el lujo y las comodidades, el pasaje de
tercera reservado para los emigrantes, sufria
la travesia en unas condiciones deplorables,
caracterizada por las incomodidades, el haci-
namiento, la falta de higiene, calor y abusos
generalizados.

La clase de los emigrantes, considerando
emigrante a quien realice la travesia en clase
tercera, «<no disponia, naturalmente, de nin-
guna comodidad, menos aun de camarotes.
Consistia en la distribucion de centenares de
literas —por llamarlas de algin modo— en los
entrepuentes de las bodegas. Oscuridad, he-
dor, humedad y un ruido infernal es a lo que
daba derecho un pasaje en clase emigrante.
O, como alternativa, un viaje a la cruda in-
temperie, opcién preferida por no pocos via-
jeros»8,

En la Memoria sobre la emigracién espa-
fiola transocednica entre 1911-1915, redactada
por la Seccién tercera del Consejo Superior de
Emigracion, se detallan las precarias condi-
ciones de los viajes realizados con pasajes de
tercera: «la falta de ventilacién natural, el ries-
go de escape de los tubos de vapor ubicados en
las bodegas; precarias enfermerias; escalas de
acceso peligrosas; promiscuidad (turcos, sirios,
hebreos... ) e incluso la desinfeccién peligrosa

27 AZCONA, 1992, p. 79-80.
% SALLE ALONSO, 2009, p. 49.
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y maloliente (resultante del uso del acido sul-
furoso o fénico que producian casos de asfixia».

En una carta enviada por Ledén Trotski
durante uno de sus viajes hacia Argentina, se
describe la situacién de los pasajeros de terce-
ra del buque: «Duermen apretados, muévense
poco, casi no hablan, pues comen muy mal.
Taciturnos, peregrinando de unas necesidades
y fatigas a otras, veladas por lo desconocido.
América trabaja para Europa que lucha y ne-
cesita mano de obra fresca pero sin tracoma,
sin anarquismo y otras enfermedades»?.

Ademas, los precios de los pasajes podian
ser diferentes segin los puertos de embar-
que. Los de tercera tenian un precio inferior
en los puertos del Mediterraneo espariol, «lo
cual motivé —seniala Llorca Baus— que una
parte de la emigracién castellana, desenfila-
se de los puertos gallegos para encaminarse a
los de Levante y el Sur, especialmente en los
momentos en que los pasajes costaban la mi-
tad, agregandose la ventaja de que los medios
billetes se concedian hasta edades més avan-
zadas que en el Norte, e incluso se expedian
hasta cuartos de pasaje, figura desconocida en
el puerto de Vigo».

No solo se detectaban anomalias en cuanto
al precio de los billetes, sino que era costumbre
mas habitual de lo normal, la venta de mayor
numero de billetes de la que podia soportar la
capacidad del buque, que se realizaba aprove-
chando las escalas en los puertos extranjeros,
despachandose billetes «sin derecho a cama»
o «montando literas en las escotillas» como
denuncia el inspector Ferndndez Flérez en la
memoria de inspeccion realizada a bordo del
vapor Sierra Ventana, en 1922%.

Al precio del billete, que oscilaba segun
la clase de pasaje, y al que habia que sumar
el importe de los derechos consulares y de la
necesaria documentacion, se ainadian todos
aquellos gastos que tenia que realizar el emi-

2 TROTSKI, 1975, p. 138.
% FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Memoria de un viaje de inspec-
cion en el vapor Sierra Ventana, 1922.
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grante en las etapas previas a la llegada a la
costa, la estancia en el puerto de embarque,
que podia prolongarse varios dias, los gastos
invertidos en la preparacién del viaje y los ne-
cesarios para la travesia, asi como los gastos
de vida iniciales en un mundo desconocido,
lejos de casa. Tamanos gastos suponian para
muchos no sé6lo despojarse de todas sus per-
tenencias sino endeudarse para si o para sus
familiares durante bastante tiempo.

Para atender la demanda viajera de tan-
tos emigrantes de los anos de éxodo masivo,
quince fueron los puertos autorizados para
el embarque de emigrantes en las costas es-
panolas: Almeria, Barcelona, Bilbao, Cadiz,
Coruiia, Gijén, Las Palmas, Mdlaga, Palma
de Mallorca, Santa Cruz de la Palma, Santa
Cruz de Tenerife, Santander, Valencia, Vigo y
Villagarcia. Los de Vigo y Corufia fueron con
mucho los mas importantes, seguidos de los de
Barcelona, de los puertos andaluces, de San-
tander y de Canarias.

Durante los primeros anos del siglo XX
eran otros muchos los puertos desde los que
se partia hacia América, no sélo desde Espa-
na. Con el fin de evitar los maltiples tramites
burocraticos, o bien para eludir el servicio mi-
litar, un ndmero importante de personas em-
barcaba en puertos extranjeros, como Lisboa,
Oporto, Le Havre, Burdeos o Gibraltar. En uno
y otro caso, habia cierta especializacion en los
trayectos: Canarias, Asturias, Cantabria y Co-
runa a Cuba; Pontevedra, Portugal y Gibral-
tar a Brasil; y el resto al Rio de la Plata.

La eleccion de uno u otro puerto estaba
determinada por la cercania al lugar de ori-
gen y el precio de los pasajes, que podia variar
segun el puerto de embarque. Sin olvidar la
gran influencia que ejercia la propaganda y
la de los llamados ganchos o la existencia de
lineas maritimas con ruta directa al lugar de
destino.

La estancia en el puerto muchas veces se
alargaba varios dias, tanto por la necesidad de
solucionar tramites como para esperar la lle-
gada del barco en el que habian de partir. En
un territorio que las personas procedentes del
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interior desconocen por completo, la explota-
cién iniciada por los ganchos continia por par-
te de los consignatarios que hacen caso omiso
de los derechos de los emigrantes.

El fraude comienza en la propia designa-
cién de los consignatarios, pues era habitual
que figurasen como tales empleados de la
compania, para cumplir con la exigencia de
nacionalidad espafiola del articulo 91.2 del
Reglamento de 1908, aunque en la préctica los
consignatarios fuesen extranjeros, y continia
con la practica habitual de ocultar al emigran-
te las restricciones impuestas por los paises
de destino para no perder su comision.

Tan o mas grave que estas triquinuelas de
los consignatarios eran, como ya se ha indica-
do, los enganos derivados de la actuacién de
los duenos de los alojamientos desde posadas,
casas de huéspedes o viviendas de alquiler a
«tugurios de a 25 céntimos la noche» o incluso
descampados al aire libre en las afueras de la
poblacién, en que los emigrantes esperaban la
llegada de los buques.

Estos hospederos actuaban como verda-
deros agentes de enganche, pues enviaban
ganchos a recorrer los pueblos «con casi total
impunidad, debido a las limitaciones de per-
sonal del cuerpo de inspectores» para reclutar
emigrantes a los que explotar antes de embar-
car para América.

«Los duenos de estos albergues —dira el
Consejo Superior de Emigracién—, en general,
ejercian funciones de agentes de embarque. A
veces, se llegaba a extremos de usura tales que
quedaban los objetos personales como prenda,
al no poder pagar el aldeano tan elevados pre-
cios, o bien ante cualquier retraso de los buques
que dilataba su estancia (...) este personal pro-
visional de la seccién de Fonda se encontraba
asociado y establecia sus propios turnos de em-
barque. No eran hombres de mar, ni siquiera
profesionales de hosteleria y ya desde tierra
comenzaban a «arranchar» a los pasajeros de
tercera.

En determinadas fechas del mes, solian
aglomerarse (...) centenares e incluso milla-
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res de emigrantes, esperando la arribada de
los buques, por lo que el alojamiento se con-
vertia en un gravisimo problema. Se cometian
entonces numerosos abusos en precios, haci-
namiento de personas en las habitaciones y
toda suerte de atropellos. Ademads, muchos de
los propietarios de estas casas de huéspedes,
eran al propio tiempo agentes ante las casas
consignatarias, que ofrecian al mejor postor al
grupo de emigrantes que hubieran recluido en
sus propias fondas».

Como seniala D’Ozouville, «desde que el emi-
grante se alojaba en casa del posadero, méas que
un huésped era un verdadero secuestrado». Los
medios empleados por los posaderos para apode-
rarse de los documentos personales y los cuartos
de los emigrantes eran variados. En las posadas
se falsificaban documentos, se explotaba al emi-
grante y eran «los lugares de reunién preferidos
por los celestinos y celestinas dedicados a la tra-
ta de blancas». Y concluye: «de todos los elemen-
tos que perturban el régimen de la emigracion,
seguro que no hay ninguno tan perjudicial como
el actual posadero, precisando por tanto refor-
marle o procurar su desaparicion».

A la mar!...

Sin desdenar la loable intencién de las
abundantes normas dictadas a partir de 1853
en orden a proteger al emigrante de los abusos
y fraudes de reclutadores, ganchos, consigna-
tarios, posaderos, hospederos o navieras, no es
menos cierto que, a pesar de desarrollarse en
un breve lapso de tiempo, las circunstancias
del embarque podian convertirlo en un nuevo
tormento para quienes habian logrado reunir
toda la documentacién requerida para viajar,
llegar a puerto y sobrevivir a esa ingente red
de explotadores: la lluvia, el viento, la oscu-
ridad, el oleaje, la suciedad de los botes y la
desidia o la procacidad de quienes los mane-
jaban convertian en ocasiones el embarque en
un suplementario suplicio.

El acto del embarque de los emigrantes
en el buque que habia de transportarlos a
América era hasta 1907 el dltimo eslabén

de la cadena protectora del Estado. Hasta la
promulgacion de la primera Ley de Emigra-
cion, la tutela legal y administrativa finali-
zaba en cuanto el emigrante subia a bordo.
Sélo después de esta norma, con la creacién
de las Juntas Locales de Emigracion y de la
figura de los Inspectores de Emigracion, la
accién tutelar se amplia a los requisitos de
los buques de transporte y a las condiciones
mismas de la travesia maritima.

El embarque realizado al vapor Amiral
Troude en el puerto de Vigo en octubre de
1911 y descrito por el inspector en viaje Diaz
Barea, habla por si solo de las condiciones en
que éste se realizaba habitualmente:

«En la noche del 25 de Octubre la cubier-
ta del Troude ofrecia un espectédculo bien
triste y poco en armonia con las disposi-
ciones protectoras y tutelares de la Ley
de Emigracion, las muy pocas bombillas
de incandescencia de que el buque dispo-
ne en cubierta se colocaron de modo que
culminaran las maniobras de carga duran-
te gran parte de la noche; en la parte de
cubierta en que podria estar el pasaje rei-
naba la mayor obscuridad y aquella masa
grande de emigrantes entre que no sabia
cual era su alojamiento, ni tenia nimero,
ni nocién de lo que era una litera pasé la
noche tendida en los callejones donde en-
contraba proteccién entre la lluvia y vien-
to del temporal; mojados, sin comer desde
el medio dia pasaron la noche tltima que
pasaron en puerto esperando comenzar su
viaje de emigracion»®?,

Los inspectores Lissarrague a propoésito
del embarque en el vapor Highland Brae* o
Angel Gamboa?®®, entre otros, se detienen en

31 Diaz BAREA, R.: Memoria del viaje de inspeccion verifica-
do desde el puerto de Vigo a Buenos Aires, 25 Octubre de 1911
a 18 de Noviembre del mismo afio, a bordo del vapor Amiral
Troude (Chargeurs Reunis).

32 LISARRAGUE, J.: Memoria del viaje realizado en el vapor
Highland Brae. Madrid, 1913.

33 GAMBOA NAVARRO, A.: Memoria del viaje a Buenos Aires a
bordo del vapor Columbia de la compafia austro-americana de
Trieste, 1913.
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sus memorias de forma detallada en la des-
cripcién de los embarques e indican igual-
mente las grandes dificultades surgidas por el
crecido nimero de emigrantes conducidos casi
siempre a bordo en lanchas a la vela y remo,
lo cual viene a dificultar mas la operacién y
efectuarse con muy mal tiempo y de noche:

«A medida que entraban a bordo se les asig-
naba a cada uno su litera, distribuyéndolos
en ranchos para las comidas, vacunando
también a los que no lo estaban, que eran
los menos (...) esta operacion de vacunar al
propio tiempo de verificar el embarque es
muy penosa en los casos de gran nimero de
emigrantes pues aquel se hace sumamente
lento, esperando en las lanchas o remolca-
dores atracados al costado mucho tiempo y
perjudicando asi, sobre todo a las familias
que llevan nifos, que a todo trance desean
verse pronto instalados de una vez a bordo
y si a esto se afiade que esté lloviendo, se
comprendera lo poco préactico y sobre todo
poco humano que resulta la vacunacién en
la forma que previene el art. 7° de las Ins-
trucciones provisionales para Inspectores
en viaje, siendo mucho mejor, en bien de los
emigrantes y del servicio, que la vacuna se
haga pocos dias antes de la llegada al puer-
to de destino, siempre que no haya temor
de epidemia, pues otro inconveniente, y no
pequetio, es el gran numero de enfermos,
aunque no de importancia, a que da lugar
dicha operacién por la fiebre méds o menos
alta que produce en la mayoria de los vacu-
nados, sobre todo en los ninos»**.

Una penosa y larga travesia

En los afios de las memorias inspectoras
(de 1909 a 1932), el tiempo que llevaba cruzar
el Atldntico se habia reducido a menos de la
mitad desde la época de la navegacién a vela
de principios del siglo XIX.

3% GAMBOA NAVARRO, A.: Memoria del viaje realizado a Bue-
nos Aires en el vapor Manchester City de la compafia Argenti-
na Cargo Line, 1912.
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La mayoria de las veces los inspectores
realizan de forma minuciosa en las memorias
de viaje una descripcién de las caracteristicas
generales de los buques y el examen del cum-
plimiento de las condiciones que las sucesivas
normas y sus modificaciones establecen para
los barcos de las grandes navieras dedicadas
al transporte de emigrantes.

Eran los pasajeros de tercera clase, es de-
cir los emigrantes, quienes garantizaban el
beneficio econémico de estas navieras y aun-
que lejanos ya los tiempos en que el comitre
«espantaba moscas» de las espaldas de los
galeotes con su azote, las tres semanas ha-
bituales de travesia ocednica todavia podian
suponer serias inconveniencias, cuando no
contrariedades més draméticas, para los pa-
sajeros de tercera, al tiempo que constituian
un lucrativo negocio para otros, en tierra y a
bordo. Sin embargo, el transporte de emigran-
tes se seguia realizando en el primer tercio
del siglo XX, la mayoria de las veces, en condi-
ciones lamentables de hacinamiento, falta de
higiene, explotacién y maltrato por parte del
personal del barco.

El negocio se rentabilizaba aun més
con el comercio de mercancias (conservas
de pescado, harinas, herramientas... ) y la
importaciéon de productos coloniales, como
el azicar o el cacao, en los mismos buques
en que se transportaban las personas y, en
ocasiones, en los mismos espacios. Los explo-
tados en tierra firme seguian siendo desvali-
jados en la mar.

Aunque los coloridos carteles publicitarios,
los reportajes en las revistas, los catdlogos
para los pasajeros de las navieras o incluso los
libros actuales que abordan la gloriosa época
de las grandes navegaciones intercontinenta-
les dedican la mayor parte de sus paginas y,
desde luego, la inmensa mayoria de las ilus-
traciones a documentar el lujo de las instala-
ciones de primera clase y el relajado disfru-
te que sus distinguidos pasajeros hacian de
ellas, lo cierto una vez mas es que el negocio

estaba en la venta de billetes de tercera clase
y el transporte de emigrantes.
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Factores como el embarque de pasajeros
enfermos, el amontonamiento de los sanos, la
falta de higiene de personas, ropas e instala-
ciones, las epidemias a bordo, la precariedad de
la alimentacion, la insuficiencia de los servicios
sanitarios y la incomodidad de los alojamientos
contribuian a que fuesen frecuentes la enferme-
dad y la muerte de viajeros durante la travesia.

Las impresiones y vivencias de los inspecto-
res a bordo de los grandes vapores transatlan-
ticos reflejan un viaje desagradable y realizado,
por regla general, en condiciones de gran pre-
cariedad para los infelices emigrantes.

El transporte de ganado vivo en los buques
agravaba aun mas las penalidades de las tra-
vesias y hacia atun mas dificil e insalubre la
travesia y la vida a bordo del pasaje de ter-
cera, como relata el inspector Cabronero: «La
cubierta de popa del buque iba casi totalmen-
te ocupada con establos en que se encerraban
ejemplares de reproductores de raza bovina y
lanar destinados a la Argentina; lo que dismi-
nuia en casi la mitad de su totalidad la super-
ficie libre en cubierta»®.

Ademas los animales dificultaban en oca-
siones la circulacién por la cubierta del buque,
«pues a la jaula para 12 equinos a proa y para
6 méas a popa se unian un corral para los 10
bueyes, cuya carne se destinaba a consumo
del pasaje y el buen montén de metros ctbicos
ocupados por las balas de heno destinadas a
cama y comida durante la travesia de esta ca-
bana de 28 cuadripedos»®.

En general, el espacio destinado a aloja-
miento para los emigrantes se encontraba en
los sollados o bodegas, situados bajo la cubier-
ta del barco, donde se colocaban colchonetas
de lana o de paja o en literas de dos o tres hi-
leras®”.

% CABRONERO, J.: Memoria del viaje realizado a Brasil a
bordo del vapor Highland Hope, 1930.

% Diaz BAREA, R.: Inspeccion en viaje. Memoria de la prac-
ticada a bordo de los vapores Amiral Jaureguiberry y retorno en
el Malta de la compafia Chargeus-Réunis, 1912.

37 DE LA MADRID ALVAREZ, 1990, p. 968.
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Entre los detallados requisitos estableci-
dos por la ley, se exigia que los alojamientos
para los emigrantes fueran cerrados, sobre
cubierta y en dos entrepuentes bajo cubierta
con un puntal minimo de 1,90 metros. Esto su-
ponia que cada emigrante tenia un espacio de
2,75 metros cubicos, y un espacio minimo en
cubierta de 0,45 metros cuadrados. Asimismo
se establecia que los alojamientos debian dis-
poner de escotillas, un aparato de desinfecciéon
a vapor, luz eléctrica, ventiladores, literas de
hierro de 1,80 a 1,83 x 0,50 metros con col-
chén, almohada y un cubrecama o una lona
estirada en vez de colchén cuando la tempe-
ratura permanente en el alojamiento fuera
superior a 25 grados. Y se precisaba que los
nifios mayores de 7 afos debian alojarse con
los hombres, y las «nifas, sea cualquiera su
edad, con las mujeres»*.

Debido a las altas temperaturas habitua-
les y al usual exceso de pasaje, el abasteci-
miento de agua dulce devenia cuestién funda-
mental durante la travesia.

La ley fijaba la racién de agua por persona
y dia en cinco litros. Esta debia ser almace-
nada en aljibes de hierro, limpios y bien con-
servados, y que pudieran mantener el agua a
una temperatura inferior a los 15°, pero estas
condiciones no siempre se cumplian. Sin em-
bargo, por ejemplo, el inspector Fernandez
Florez denuncia que la temperatura del agua
en el vapor Formose llegé a alcanzar los vein-
tiocho grados «y hubiera alcanzado mas si yo
no esperase este acontecimiento para evitarlo
rapidamente»®®.

Del mismo modo, las memorias de viaje
denuncian de forma reiterada la insuficiente
capacidad de los aljibes, la incapacidad del
aparato de destilacién para producir agua
dulce en la cantidad marcada por la norma-
tiva, asi como el escaso namero de grifos o
su incorrecta instalacién y funcionamiento,

3 LLORCA BAUS, 1992, p. 110.
3 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: El Formose, el Cap Norte y la
emigracion al Brasil. Memoria de un viaje de inspeccion, 1925.
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que pudiesen proporcionar un correcto ser-
vicio del agua:

«Desde hace seis anos —dice Fernandez Flo-
rez del Alfonso XIII- los emigrantes que
hayan viajado en este buque han tenido
que sufrir la desagradabilisima molestia de
no disponer mds que de agua caliente para
aplacar su sed»*.

Junto al agua, otro aspecto de vital impor-
tancia durante la travesia era la ventilacién de
los buques, tanto en el dormitorio del emigrante
como en los espacios destinados a comedores. La
necesidad de determinar la aireacién minima
para evitar un ambiente insano durante el viaje
es un aspecto en el que también insisten las me-
morias de los inspectores de forma constante, ya
que «el aire se enrarece en los alojamientos y el
olor a cuerpos hacinados y a pintura expulsan
a los emigrantes sobre cubierta. En los aloja-
mientos el calor les aniquila; en la cubierta les
esperan las pneumonias, pleuresias [sic], etc.»*.

Sobre la higiene y la comida

Segun el Capitulo V del Reglamento para
la aplicacién de la ley de 1907, donde se fija-
ban las condiciones de los buques dedicados
al transporte de emigrantes, era requisito que
fueran instalados a bordo cuatro lavaderos con
entrada y salida de agua independiente y con
servicio de agua dulce de una hora al dia, si el
buque transportaba hasta 300 emigrantes y de
dos o tres, si transportaba de 300 a 600 o més
de 600 respectivamente. Ademés de estos cua-
tro lavaderos, los barcos debian tener a dispo-
sicién de los emigrantes un local para duchas
de hombres y mujeres. En cuanto al namero de
retretes, deberian existir (articulo 147) dos lo-
cales uno para mujeres y otro para hombres, en
proporcién al nimero de emigrantes que trans-

“0 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Memoria de un viaje realizado a
bordo del vapor Alfonso XIII de la Compafia Trasatlantica, el 24
de octubre de 1922.

“I FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Memoria de un viaje de inspec-
cion a bordo del vapor Sierra Ventana, 1922.
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portara el buque: desde un total de tres (dos
para hombres y uno para mujeres) si transpor-
ta menos de 100 emigrantes, hasta un total de
doce, ocho para hombres y cuatro para muje-
res, si el buque transporta entre 700 y 1.000
pasajeros de tercera. Las normas dictaban que
todos estos locales debian estar debidamente
divididos por mamparos o planchas de hierro y
disponer de servicio de agua corriente y alum-
brado, eléctrico o de faroles de aceite.

Sin embargo, de los informes de los ins-
pectores se desprende que esta normativa era
incumplida de forma reiterada y las condicio-
nes higiénicas de lavabos, lavaderos, retretes
y urinarios de los buques presentan un pano-
rama desolador y escasas veces resultan acep-
tables:

El Spaarndam, por ejemplo, no disponia
de bafios sino de duchas, ubicadas en el depar-
tamento de los lavaderos sin separacion algu-
na entre ellos, obligando a quien las utiliza-
ba —hombre o mujer— a desnudarse y vestirse
«entre las gentes que estén en el lavadero»*2.

En otros buques, como el Caroline, los uri-
narios para emigrantes, consistian simple-
mente en «una larga media cafia de hierro de
unos 2,50 metros» por lo que era frecuente que
se atascaran y desbordaran. En este barco, el
agua sucia alcanzaba més de un palmo en los
sitios de mayor profundidad, salia por un pa-
sadizo hasta los dormitorios, se estancaba, se
desbordaba sobre cubierta, caia por las escale-
ras «y era llevada en los pies de los emigrantes
a todas partes»*.

En ocasiones no sélo estaban sucios sino
que ni siquiera se podia acceder a ellos. Lava-
bos y lavaderos quedan inutilizables durante
la travesia, bien por estar ocupados para otros
fines: en el Caroline estos espacios «servian de
almacén de efectos destinados a otros servi-
cios y presentaban el mismo grado de sucie-

*2 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Un viaje a Nueva Orleans a bor-
do del vapor Spaarndam, 1928.

> FERNANDEZ FLOREZ, L. A.: Memoria de un viaje en el vapor
Caroline, 1926.

145




ESTUDIOS

162

dad que el resto del buque»; bien por realizar-
se negocios por parte de la tripulacién con este
servicio: en el Formose, el inspector comprue-
ba que se cierran los bafios con el objeto de
recibir propina de los emigrantes que desean
utilizarlos; en el Spaarndam los lavaderos se
abren con llaves de tuerca, por lo que los emi-
grantes no han de poder servirse de ellos sin
la intervencion de personal de a bordo.

En cuanto a alimentacién, los buques debian
llevar suficientes viveres, con la variedad y can-
tidad consignadas en la Ley de emigracién y su-
pervisadas por los Inspectores de Emigracién en
puerto, con arreglo al criterio previamente fijado
por el Consejo Superior.

Pero, durante algin tiempo parecia pen-
sarse que el pasajero de tercera no necesitaba
alimentarse, ya que la ley no exigia ofrecer al
pasaje de tercera un servicio de comidas y en
la mayoria de los buques destinados al trans-
porte de emigrantes no existia un espacio ha-
bilitado para comedor.

Los informes de los inspectores expresa-
ban la necesidad de exigir la instalacién de
mesas y bancos desmontables «con el laudable
proposito de evitar el repugnante espectaculo
que ofrece ver a los emigrantes comiendo en
el suelo, sobre la cubierta del barco, en pugna
con los més elementales preceptos higiénicos»,
asi como “prohibir que las vasijas que se utili-
zan para la comida se limpien en los recipien-
tes destinados a lavar las ropas sucias”, en pa-
labras de Diaz Barea en 1910, en su viaje de
inspeccion a bordo del vapor Giessen*t.

Doce anos mas tarde las cosas no habian
cambiado demasiado, pues en 1922 Fernan-
dez Flérez describe la hora de la comida en el
Flandre de esta forma:

«Los emigrantes comen sobre cubierta, sen-
tados en el suelo, sosteniendo el plato en sus
manos, haciendo de los cuarteles de las es-
cotillas las mesas de que carecen. Cuando
estos buques llevan el completo de pasaje, la
comida en tales condiciones debe de ser una

* Diaz BAREA, R.: Viaje de inspeccion a bordo del vapor
Giessen, de la Norddeutscher Lloyd, 1910.
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terrible incomodidad. En los dias de tempo-
ral, estas condiciones se hacen mucho mas
penosas, porque entonces la comida se efec-
tda en el sollado cuyo aire se satura del olor
de los alimentos, y cuyo suelo se ensucia con
los desperdicios. Entonces son las literas las
que hacen veces de mesas y el hacinamiento
de los emigrantes en aquel local es singular-
mente desagradable y molesto»*.

Las companias navieras, reticentes a la
instalacion de comedores, argumentaban que
esta innovacion podria repercutir en el alza
del precio del pasaje. En este sentido, los ins-
pectores constatan como algunas cuentan con
magnificas instalaciones y cobran el mismo
precio que las que nada sacrifican a la comodi-
dad del pobre emigrante.

Solo cuando fueron obligadas por las leyes
de algunos paises, las navieras se prestaron a
incorporar a sus barcos mas modernos espa-
cios destinados especificamente para comedor
de los emigrantes. Sin embargo, las normas de
acondicionamiento seguian siendo totalmente
insuficientes y el lugar destinado para comedor
no era, en muchos de los casos, el mas idéneo.

Ademas, hay que anadir que las escasas di-
mensiones de los comedores y las condiciones en
que se instalan son, por regla general, tan preca-
rias que su capacidad no permite dar de comer
a todos los emigrantes que transporta el buque,
no obstante «el evidente derecho del emigrante
a una mesa donde comer», y dificulta hasta tal
punto el reparto de raciones que el tiempo para
cada comida dura mas de hora y media*. Por
otro lado, estos nuevos comedores de emigran-
tes, debido al poco espacio y al hacinamiento re-
gistrado durante las comidas, se convierten en
lugares donde la convivencia se hace dificil y se
constituyen en «centro de protesta por la facil
comunicacion entre los comensales»*".

* FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: En el Flandre. Memoria de un
viaje. 1922.

“ DiAz BAREA, R.: Memoria del viaje de inspeccion verificado
desde el puerto de Vigo a Buenos Aires, 25 Octubre de 1911 a 18 de
Noviembre del mismo afo, a bordo del vapor Amiral Troude, 1911.

7 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Memoria de un viaje en el vapor
Caroline, 1926.
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La descripcién de las instalaciones de co-
cinas y demas elementos relacionados con la
alimentacion del pasaje de tercera, como can-
tinas, neveras, calderas y utensilios de cocina,
ocupa también abundante espacio en las me-
morias de viaje.

El tipo de comidas servidas a los emi-
grantes merece especial atencién. Segun el
articulo 111 del Reglamento de Emigracion,
al dorso del billete debia especificarse el ho-
rario y composicién de las comidas bajo tres
epigrafes: almuerzo, comida y cena. Los ins-
pectores debian cuidar de que se cumpliera
lo alli consignado, segin el punto 1° del arti-
culo 14 de las Instrucciones de los Inspectores
de Emigracién. Sin embargo, el Reglamento
era constantemente incumplido, como relata
el inspector Diaz Barea sobre su viaje en el
Amiral Troude.

En el apetito del emigrante durante las tra-
vesias influian factores como el calor o la falta
de actividad a bordo, pero hay un elemento co-
mun no sé6lo al emigrante espanol sino a todo
el pasaje del buque, cualquiera que sea la clase
en que viaje, y es la relativa a la comida en las
navieras extranjeras, es decir, las de bandera di-
ferente a la de nacionalidad del pasajero®.

La recomendacion sobre la «<imperiosa ne-
cesidad de que la ley declare obligatorio el que
los buques lleven para servicio de nuestros
emigrantes, cocinero espafiol que cocine a la
espanola», formulada en la memoria del viaje
en el vapor Flandre por el inspector Fernén-
dez Florez, refleja las dificultades y las pena-
lidades constantes sufridas, a cuenta del tipo
de comida, por los emigrantes que viajaban
en compainias extranjeras y como senala el
inspector Summers, «se comprenderd que re-
uniéndose en un mismo barco viajeros que tie-
nen procedencias distintas y por tanto menus
desiguales, han de originarse enseguida cues-
tiones y protestas; y se comprendera también
que estas tendran maés dificil arreglo cuando

*¢ FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: El Formose, el Cap Norte y la
emigracion al Brasil. Memoria de un viaje de inspeccion, 1925.
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el ment que tiene el capitdan en sus instruccio-
nes estd precisamente en contra de lo que se
exige por los reclamantes»*°.

Un factor determinante de la calidad de la
comida de los emigrantes era, por lo tanto, la
figura del cocinero, el cargo mds importante
de los del personal de servicio y cuya designa-
cién corresponde a las compaiiias. En algunas
de las memorias, los inspectores sefialan la
conveniencia de que, si bien las comparias de
navegacion no tienen en muchos casos obliga-
ci6n de embarcar cocinero, cuando lo embar-
quen, ya sea obligatoriamente o por voluntad,
sea personal recomendado por el Consejo de
Emigracion, para evitar los pillajes y la explo-
tacion del emigrante durante la travesia.

Instalaciones y servicios sanitarios

Las pdginas que las memorias de viaje de-
dican a las instalaciones y servicios sanitarios
para el emigrante y al personal que las atien-
de son muy abundantes, reflejo de la impor-
tancia que el legislador concede al cuidado de
la salud del emigrante y su familia durante
las travesias.

Antes incluso de la Ley de 1907, el primer
Reglamento de Sanidad exterior, de 27 de oc-
tubre de 1899, establecia las medidas a adop-
tar, la organizacion de los servicios y del per-
sonal con objeto de «<impedir la importacién en
la Peninsula e islas adyacentes de las enfer-
medades contagiosas, y especialmente de las
epidemias pestilenciales y de las epizootias».

El Articulo 145 del Reglamento de Emi-
gracion de 1908 remite a lo dispuesto en el
Reglamento de Sanidad exterior, en el cual se
establece que «los buques para transporte de
gran numero de pasajeros dispondran de un
local para enfermerias», que se situara «en el
lugar mas apartado posible de los camarotes».
La norma exige ademds que las enfermerias

# SUMMERS, G.: Memoria correspondiente a mi viaje a
Montevideo y Buenos Aires en el vapor Cordoba, 1912.
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estén bien acondicionadas y ventiladas y te-
ner capacidad bastante para alojar el 4 por
100 del pasaje de tercera, destinando a cada
persona 3,50 metros cubicos, y a ser posible que
dispongan de «sala comedor de convalecientes,
otra de operaciones, cuarto de bafio y letrina».

En las Instrucciones para Inspectores en
viaje y Médicos de emigracion de 1925 se dis-
pone la gratuidad de la asistencia facultati-
va de médicos para los emigrantes espario-
les, asi como del servicio de medicinas y del
material sanitario. Y aunque la ley exige la
presencia de un médico si el nimero a bordo
supera la cifra de 100 emigrantes, la dificul-
tad para cubrir esa plaza en muchos viajes
determina que la reglamentacién no se cum-
pla o se supla con la figura de un practicante,
en realidad una figura carente de toda forma-
cién médica.

Con las enfermerias sucede algo similar a
lo que pasa con los médicos: aunque la ley im-
pone su existencia, es frecuente que no exis-
tan o que no dispongan de capacidad suficien-
te para el nimero de emigrantes embarcados.
Una de las descripciones mas detalladas de
las deficiencias en materia de instalaciones
sanitarias se encuentra en la memoria del via-
je a bordo del vapor Amiral Troude, realizado
entre Vigo a Buenos Aires, del 25 de octubre
al 18 de noviembre de 1911, por el inspector
Ramoén Diaz Barea.

Exhaustiva es también la relacién de inci-
dencias descritas por el inspector Fernandez
Florez sobre el vapor Caroline: «carencia de
comedor de convalecientes, una sala de ope-
raciones que no puede ser considerada como
tal sala por carecer de material, colchonetas
de paja en el departamento de infecciosos que
va sobre cubierta, un solo bano y dos retretes
para todas las enfermerias»®°.

Un inconveniente afnadido era la costum-
bre de los barcos de nacionalidad extranjera
de tener la nomenclatura de las sustancias

%0 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Memoria de un viaje en el vapor
Caroline, 1926.
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medicinales en el botiquin con arreglo a la
farmacopea de su pais, de forma que los me-
dicamentos no iban rotulados en castellano,
como disponia el Consejo de Emigracién, sino
que llevaban el nombre algunas veces en la-
tin, pero por lo general en la lengua nacio-
nal, y «cuando esta es el francés o el italiano
no puede haber dificultad, pero cuando es
aleman o inglés, la hay, y a veces puede ser
grande».

En el Cérdoba, segun relata el inspector
Guillermo Summers, el médico de a bordo,
alemédn, no podia entenderse con el espariol
en ninguna forma, y este se encontraba a me-
nudo imposibilitado para el empleo de algu-
nas sustancias que tenia a la mano y creia no
figuraban en el botiquin, empleando a la vez
otras, en cuya naturaleza verdadera acaso no
tenia completa seguridad. Por esta razén, el
inspector propone la inclusién, en el articulo
171 del Reglamento, de un parrafo que exija
expresamente que los frascos y demés enva-
ses del botiquin tengan siempre la nomencla-
tura en castellano, ademas de en el idioma
nacional del buque.

El embarque de practicantes y enfer-
meros, aun considerandolo un personal ne-
cesario, dada la cantidad de pasajeros que
transportaban los buques en cada travesia,
es dejado sin embargo por el Reglamento al
arbitrio de las Juntas locales y las propias
companias, de lo que resulta como conse-
cuencia inmediata «que no embarcan nunca
o casi nunca», como relata el inspector Gui-
llermo Summers, en su viaje en el Cérdoba
con 800 pasajeros de tercera y dos médicos y
que partio6 sin practicante, circunstancia que
no constituye en principio una infraccion,
«porque es cosa que no esta dispuesta taxa-
tivamente por el Reglamento... quedando el
médico sin mds asistentes que el marinero o
el bodeguero, cuando no se echa mano de los
polizones para realizar el servicio»®!.

' SUMMERS, G.: Memoria correspondiente a mi viaje a
Montevideo y Buenos Aires en el vapor Cordoba, 1912.
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Continda el inspector Summers advirtien-
do del peligro que entrana para la salud de
los emigrantes la inexistencia de los servicios
tanto de practicante como de enfermeros: la
peor desgracia que puede sobrevenir a un
pasajero emigrante es ponerse enfermo y te-
ner que guardar cama por unos dias, siendo
asi muy fundada la voz que se oye en algunos
puertos de «en esos barcos los enfermos son
tratados como perros y como perros se curan
0 se mueren».

La vida a bordo

A las variadas molestias provocadas por las
deficiencias en las instalaciones del barco o de-
bidas a la falta de atencién de la tripulacién,
se anadian los inconvenientes inherentes a las
largas travesias maritimas, durante las que
eran frecuentes los mareos provocados por el
calor y por los propios movimientos del buque,
asi como otros trastornos corporales derivados
de la humedad, la suciedad o los malos olores.

El mareo, segun describe el inspector
D’Ozouville, reviste una gran variedad de
formas: «a unos les desgarra las visceras y
les deja como muertos, a otros, mas afortuna-
dos, no sélo les libra de la bilis que tuvieran,
sino que incluso les abre el apetito. En cual-
quier caso, cuando el estémago esta vacio, los
esfuerzos del vémito producen sufrimientos
atroces»®2.

Este malestar tan comtin en quienes nave-
gan no es desde luego nuevo. Ya el Licenciado
Vidriera cervantino decia que el pasatiempo
favorito de los marineros era «ver mareados a
los pasajeros». Y aun antes, el sufrido Obispo
de Mondoniedo, Antonio de Guevara, ya deta-
116 los numerosos privilegios de la vida en las
galeras del siglo XVI con el expresivo titulo de
El arte de marear.

Cuando el pasaje habia dejado de sufrir
este malestar, con apenas unos breves momen-

52 D'0OZOUVILLE, L.: La tutela del emigrante espafiol, 1915.
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tos de descanso en los puertos de escala para
reponer sus fuerzas y sélo tres dias después
de la maxima brusquedad en los movimientos
del buque, otra molestia de consecuencias méas
graves arremete contra él: el calor.

En cubierta se podian registrar més de 30°
de temperatura; los hierros abrasaban y los
toldos filtraban el calor. Treinta grados de ca-
lor en una atmésfera cargada de humedad son
verdaderamente insoportables. La memoria
del viaje realizado a bordo del vapor Spaar-
ndam en plena temporada calurosa pone de
relieve las molestias que a causa del calor su-
fren los emigrantes en el mencionado buque:

«El departamento nimero 4, que esta si-
tuado en el centro del buque, es, por ha-
llarse las escotillas situadas fuera de sus
extremos, el peor ventilado. Por el centro
de este departamento pasan los mampa-
ros que cierran la cdmara de maquinas y
calderas, y la falta de material refracta-
rio al calor hace que las planchas de hie-
rro que limitan la mencionada cdmara se
recalienten en forma tal, que la mano no
puede permanecer mucho tiempo apreta-
da contra ellas sin notar la sensacién de la
quemadura.

El piso de este alojamiento padece igual
defecto; y por si ello pareciese poco para
hacer més imposible la permanencia del
emigrante en el local, en el entrepuente
inmediato superior, se han instalado las
cocinas que se encargan de proporcionar
al techo, en algunas partes, la misma ca-
lefaccién. Hay ademads camarotes por cuyo
centro pasan gruesos tubos conductores de
vapor, sin defensa alguna.

Los mamparos que cierran los camarotes,
van de cubierta a cubierta dejando una in-
significante abertura en la parte superior.
Por esto los camarotes que quedan hacia la
parte interior del buque son inhabitables.
Ademas al traer estos buques, en el viaje
de regreso, un gran nimero de toneladas
de carga, que los sumergen hasta la linea
de méxima carga, impide abrir los porti-
llos de luz, lo que empeora la situacién.
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Por todo ello en el viaje, de los quinientos
pasajeros que transportaba el buque, pue-
de calcularse que unos doscientos dormian
fuera de sus camarotes»®.

Los informes, en fin, también dedican al-
gunas paginas a describir los avatares de los
emigrantes extranjeros, como hace el inspec-
tor Cano al reflejar en su memoria del viaje
realizado en el Irassim en 1912, la defuncién
de un emigrante portugués, a consecuencia de
fiebre biliosa, cuyo cadaver, «previas las for-
malidades de rigor, fue arrojado al mar»>.

Los naufragios...

Las condiciones de las travesias eran duras
y no eran infrecuentes a bordo la enfermedad y
la muerte, pero en ocasiones el océano se llevaba
a las profundidades la vida de todos los pasa-
jeros y tripulantes de algun infortunado buque.

Aunque las memorias de los inspectores no
mencionan incidentes de naufragios durante
sus viajes, es ineludible aludir de forma some-
ra a algunos de los episodios mas luctuosos de
las travesias migratorias de esos anos.

En la madrugada del 5 de mayo de 1916,
las calderas del Principe de Asturias estalla-
ron al colisionar con un arrecife sumergido en
Punta Pirabura, Ilha de Sao Sebastido (Bra-
sil). En apenas diez minutos el barco naufra-
g6, arrastrando al fondo del mar un nimero
indeterminado de pasajeros. Los escasos ca-
daveres recuperados fueron enterrados en
el cementerio de la ciudad de Santos®. Para
algunos investigadores sin embargo la cifra
de fallecidos habria de elevarse hasta 600, la
mayor parte de ellos poseedores de billetes ba-
ratos, es decir emigrantes, y polizones®.

5 FERNANDEZ FLOREZ, A. L.: Tripulantes y emigr antes espafio-
les en los buques extranjeros. Memoria de un viaje en el Spaarn-
dam, 1928.

% CANO, F.: Memoria relativa al viaje de inspeccion a bordo
del vapor Irissim de la Compafiia Koninklijke Holandische Lloyd.
Madrid, 1913.

% VILLARRUBIA, 2016.

% SILVARES/ARANHA MOURA, 2006.
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Uno de los episodios méas negros de la his-
toria de la emigracién por via maritima es el
naufragio del Valbanera, de la naviera Pini-
llos Izquierdo. El buque, asi bautizado, aun-
que con una ligera errata, en honor de la rioja-
na Virgen de Valvanera de la que era devota la
familia armadora, tenia 122 metros de eslora
y habia sido construido en Glasgow, en los as-
tilleros Connel, en 1906.

Una noche imprecisa de septiembre de
1919, el Valbanera, en ruta entre Santiago
de Cuba y La Habana con casi 500 personas
a bordo entre pasaje y tripulacién, naufragé
en los cayos de Florida, en el Bajo de la Me-
dia Luna, tras ser sorprendido por un temi-
ble huracén sin poder encontrar refugio en el
puerto habanero. Los suefios de 488 humildes
emigrantes (canarios en su mayoria) que bus-
caban en Cuba su particular tierra de promi-
sion se hundieron para siempre en el fondo del
mar. Quienes por miedo o por azar desembar-
caron en Santiago y decidieron hacer el resto
del viaje por tierra, salvaron la vida.

El misterio envuelve la suerte del llamado
«Titanic de los pobres», pues nunca pudieron
recuperarse los cuerpos de los naufragos. El
caza-submarino de la marina estadounidense
que primero inspeccioné el lugar del naufra-
gio, cuarenta millas al oeste de Cayo Hueso,
s6lo encontré el casco vacio del buque, recosta-
do sobre la arena del fondo y la cabeza suelta
de un hombre, «inico resto tangible de lo que
pudo suceder con el Valbanera»®’.

Otros barcos consiguieron soportar los em-
bates del mar, pero la resistencia de la nave no
siempre significé la supervivencia del pasaje,
convirtiéndose la bodega de alguno de ellos en
un gigantesco cementerio para no pocos emi-
grantes: «En 1912 en el vapor francés Italie
a la llegada al puerto de Santos (Brasil) se
descubri6 que varias decenas de espanoles ha-
bian muerto en el trayecto y otros doscientos
desembarcaron enfermos. En dicho flete viaja-
ron 1.566 emigrantes espanoles desde Gibral-

57 GARCIA ECHEGOYEN, 2007.




tar totalmente hacinados y sin condiciones
sanitarias®s.

Anos maés tarde, el naufragio del vapor
de la compania Navigazione Generale Italia-
na Principessa Mafalda, el 25 de octubre de
1927, acaecido en las costas del Brasil y en el
que fallecieron 386 personas (107 tripulantes
y 338 pasajeros, entre ellos varios espaiioles)
hizo temblar la Bolsa de Seguros Maritimos
de Londres y tuvo repercusién en la legisla-
cién migratoria espanola®.

Recién llegados a la otra orilla

Las calamidades y las penalidades sufri-
das por los emigrantes durante la travesia no
terminaban a la llegada al puerto de destino.
Todas las esperanzas depositadas en una nue-
va vida comenzaban a desvanecerse, la mayo-
ria de las veces, incluso antes de su entrada
al interior del pais. Como expresa el inspector
Lisarrague: «El recuento, desembarco de su
miserable equipaje, transbordo al tren, etc.,
impresiona dolorosamente, y todo conduce a
pensar, viendo su falta de libertad a la llegada
al puerto de destino, que desde el momento en
que de ellos se hace cargo la agencia han pa-
sado a la categoria de esclavos»®.

Llegados al puerto de destino, el desem-
barque de los pasajeros de tercera era contro-
lado por las autoridades de los respectivos De-
partamentos de Inspeccién de inmigracién del
pais, por medio de un Delegacién compuesta,
por lo general, por un funcionario del Depar-
tamento de inmigracién, otro de la Prefectura
maritima y un empleado de Sanidad®!. Tras la
correspondiente inspeccién sanitaria y com-
probacién de los pasajeros a través de la lista
que debia elaborar y entregarles el Capitan
del barco, se procedia al sellado de los visados

8 LLORCA BAUS, 1992.

% Nuestra Emigracion, 1928, n.° 12.

% LISARRAGUE, H.: Memoria de un viaje en el vapor Samara.
1913.

61 AZCONA, 1992.
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de entrada y, en su caso, su inclusion previa en
los campos de internamiento hasta su entrada
definitiva al pais. El tiempo de permanencia
de los inmigrantes en estas instalaciones era
variable segun el caso, y, por regla general, no
excedia de dos o tres dias, pero podia prolon-
garse hasta ocho o diez.

Los campos de internamiento construidos
para atender y filtrar las grandes oleadas de
inmigrantes que llegaban casi diariamente al
continente americano, como los de Triscornia
en la Habana, la Hospederia de inmigrantes
en Sao Paulo, la Hospederia de La Isla de las
Flores en Rio de Janeiro, la Hospederia de
inmigrantes de Nueva Orleans, o el Hotel de
emigrantes en Buenos Aires, eran casi siem-
pre la primera imagen, no siempre halagiiena,
que el recién llegado recibia de su soniado des-
tino y constituian una parada obligatoria para
todos aquellos que no llevaran consigo un con-
trato de trabajo o alguna credencial o carta de
llamada de algin organismo que avalara su
entrada al pais. También eran recluidos todos
aquellos a los que se les detectara alguna en-
fermedad contagiosa.

Las lamentables condiciones higiénicas, la
escasez de la comida, la actitud del personal,
el maltrato recibido por los emigrantes y en ge-
neral el sistema carcelario de algunos de estos
centros fueron objeto de denuncia en muchos
de los informes de los Inspectores en viaje.

Es de destacar la labor que realizaron
Asociaciones, Sociedades y Centros creados
por inmigrantes espanoles, como es el caso
del Centro Gallego, que a través de la crea-
cién de secciones de inmigraciéon atendieron
a las nuevas oleadas migratorias y lograron
rescatar y sacar del campo de internamien-
to a cientos de personas, proporcionarles un
puesto de trabajo e integrarles en la sociedad.
Pues como dice el inspector D’Ozouville, para
el caso de la emigracion hacia Argentina: «<Es
muy frecuente que algunos emigrantes (...)
acudan a los presidentes de la Asociacion
Patriética, Hospital Espafiol, etc., 0 a uno de
estos centros espanoles en que con verdadero
desinterés y altruismo se dedican a la nobili-
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sima tarea de velar por la suerte de nuestros
compatriotas»®2.

Las mujeres inmigrantes padecian aun
mayores dificultades. La situacion de estas
jovenes mujeres y Sin recursos era aprove-
chada por chulos y proxenetas para acceder
al campamento y obligarlas a prostituirse.
Sociedades como el de las «Hijas de Galicia»
rescataron a muchas de estas mujeres, pro-
porcionandoles trabajo y una forma de sub-
sistencia.

Pero, el referente de estas instalaciones es
el Hotel de Inmigrantes en Buenos Aires, y al
que mas paginas dedican los informes de los
Inspectores en viaje.

El articulo 45 de la Ley 817 de Inmigra-
cién y colonizacién argentina de 1876 esta-
blecia que «los inmigrantes tendran derecho
a ser alojados y mantenidos convenientemen-
te a expensas de la nacién durante los cinco
dias siguientes a su desembarco» y regula las
instalaciones que ya funcionaban desde 1857
pero que se vieron reemplazadas en 1888 por
un nuevo edificio. Construido en madera y
con tejado de zinc, estaba ubicado en la Dér-
sena Norte.

Enseguida este nuevo edificio queda tam-
bién pequeno y en 1911, tras la promulgacion
de la Ley 4572 de 1906 que recomendaba la
construccién de un edificio de cemento «con ca-
pacidad para 150.000 personas por afno se cons-
truye el nuevo Hotel de inmigrantes®, ante la
imposibilidad de atender el gran contingente
de personas que desembarcaban en Argentina,
como narra el inspector Diaz Barea en ese mis-
mo afo, en su memoria del viaje realizado en el
vapor Amiral Troude: «... cada dia arribaban de
dos a tres vapores con un total de inmigrantes
que variaba de 4.500 a 5.800, creandose ver-
daderas dificultades para la primera acomoda-
cién; desde el Hotel de inmigrantes partian las
expediciones al interior, segun la informacién

52 D' 0zOUVILLE, L.: Ensefanzas recogidas durante el viaje
realizado a bordo del Tomaso de Savoia, 1909.
8 KorN, F.: Los huéspedes del 20, Buenos Aires, 1974.
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que se facilitaba a los emigrantes sobre la ne-
cesidad de sus servicios»54.

La nueva edificacién, ubicada también en
la Darsena Norte, formaba parte de las ins-
talaciones de la Direccién Nacional de Migra-
ciones y se componia de un gran complejo de
edificios que albergaba la oficina de trabajo,
enfermeria, alojamiento y servicios.

En el periédico La Razén del 5 de abril de
1929 se recoge una favorable descripcién del
establecimiento:

«... un magnifico edificio de tres pisos fren-
te al amplio parque... Su parte posterior
da al dique seco. En la parte baja se halla
ubicada la oficina de la direccién y, atra-
vesando por una calle interior, se llega al
comedor inmenso, con capacidad para mil
comensales. Las paredes de esta depen-
dencia estan revestidas de mosaicos blan-
cos, los techos altos y amplias ventanas
que ventilan e iluminan la interminable
serie de mesas de marmol, dan al conjunto
una agradable sensacion de limpieza... la
cocina se halla contigua. En diez grandes
marmitas el cocinero y sus pinches prepa-
ran la comida con el mayor aseo».

Entre 1921 y 1929, 526.638 inmigrantes
fueron alojados en el Hotel y estuvo en funcio-
namiento hasta 1953. Declarado Monumento
histérico nacional en 1995, pasé a convertirse en
Museo de la Inmigracién algunos afos después.

En otras tierras

Ante el desamparo y la falta de informa-
cién con la que el emigrante se dirigia a otras
tierras y, por encargo expreso del Consejo Su-
perior de Emigracién, en algunas de las me-
morias informativas de los Inspectores en via-
je se incluyen informes sobre la situacién de
los emigrantes espanoles en el pais de destino.

Segun palabras del inspector D’Ozouville

en su informe sobre su viaje a Brasil, en 1916:

¢ Diaz BAREA, R.: Memoria del viaje de inspeccion a bordo
del Amiral Troude, 1911.
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«Cualquier cosa es preferible a que pro-
siga el desorden imperante y el punible
abandono en que en la actualidad vive el
emigrante, quien, por regla general, una
vez que decide expatriarse, no puede, en
su ignorancia, escoger con acierto el lugar
mas adecuado a las circunstancias que en
él concurran, razén por la que, no haciendo
hincapié en esta cuestion, le es indiferente
ir a un sitio que a otro, pues para él, toda
la América es igual.

La informacién evitaria que nadie marcha-
se a una region determinada influido por
la sola lectura de una carta que recibiera
de un amigo o vecino, o, lo que es peor, por
las nunca cumplidas promesas que, abu-
sando de su credulidad e ignorancia, les
hace, con mas dolorosa frecuencia de la
que fuera desear, toda esa numerosa te-
mible legién de vampiros de la emigracién
que han resuelto el problema de vivir sin
trabajar (...) ni fomentaria la emigracion,
ni tampoco probablemente la restringiria;
pero en cambio se tendria una emigracién
consciente, una emigracién que iria con
mas probabilidades de éxito a la titdanica
lucha que va a sostener...

Ciertamente que al emigrante aventurero
y arriesgado nada le arredra y todo lo su-
bordina a la mayor retribucién, sin parar
mientras en la magnitud de los riesgos que
se exponga a correr; ni las fiebres mala-
rias, ni la peste, ni el beriberi, ni la viruela,
ni la tuberculosis, ni el célera, le detienen
si estd compensado por un lucro probable,
pues él sélo ve la disyuntiva de morir o ha-
cer fortuna.

Pero si a estas mismas persona temerarias
se las dijera: «Cierto que os daran veinte o
veinticinco pesetas de jornal; pero en cam-
bio el kilogramo de pan os costara cinco pe-
setas, ocho el cuartillo de vino comtin, nueve
el kilogramo de café, ocho, diez, y hasta en
ocasiones veinte el kilogramo de carne, etc.;
si les dijerais, de los treinta dias del mes no
podréis trabajar méas que cinco o seis, pues
los restantes, es decir, los mas, habéis de
pasarlos en malisimos hospitales, donde los
servicios médico-farmacéuticos dejan mu-
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cho que desear y de donde os echaran sin
estar restablecidos, pues esto no lo conse-
guiréis jamas» jno es verdad que el propio
instinto de conservacién se sobrepondria
y que abandonarian el propésito de expa-
triarse, o, que, cuando menos, se dirigirian
a otras regiones de América mds adecuadas
a la consecucion de sus fines?

El emigrante tiene derecho a que se le ilus-
tre durante el periodo de la preparacién de
su viaje y se le libre de las garras de los
ganchos de la emigracién, que asimismo lo
tiene mientras permanece en el puerto de
embarque, mientras se halla a bordo del
transatlantico y durante su residencia en
América.

Yo no puedo creer que haya nadie que
ponga en duda que cuando el espafiol esta
mas necesitado de proteccion es desde el
momento en que, abandonando su casa,
cambia el nombre de emigrante por el de
emigrado»®.

Argentina constituy6 un destino priorita-
rio para los emigrantes espafoles entre fina-
les del siglo XIX y comienzos del XX. La ley
argentina (Ley 817/1876) en su articulo 12,
entiende por inmigrante «a todo extranjero,
jornalero, artesano, industrial, agricultor o
profesional que, siendo menor de sesenta afios
y acreditando su moralidad y sus aptitudes,
llegase a la Republica para establecerse en
ella, en buques de vapor o de vela, pagando pa-
saje de segunda o de tercera clase». Asimismo,
en esta misma ley (articulo 10) se estipula que
las oficinas de trabajo dependientes del De-
partamento de Inmigracion de Buenos Aires,
son las encargadas de «atender los pedidos de
profesores, artesanos, jornaleros o labradores
con el fin de procurar condiciones ventajosas
para la colocacién de los inmigrantes y cuidar
de que ésta se haga al lado de personas hono-
rables».

% D'OZOUVILLE, L.: Un viaje al Brasil: infor macion acerca de
la situacion de los emigrados espafioles en los estados de Pard y
Amazonas y zona de trabajos del ferrocarril de Madeira-Mamo-
ré. Madrid. Consejo Superior de Emigracion, 1916.
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Los inspectores Ramén Diaz Barea, en sus
viajes de inspeccion en el Amiral Troude en
1911 y a bordo del vapor Orcoma y de retor-
no en el Orita, en 1913; Angel Gamboa, en su
memoria del viaje realizado a Buenos Aires en
el vapor Manchester City; Antonio Fernandez
Florez en el informe acerca de un viaje en el
vapor Brabantia, en 1921; Rogelio Rodriguez,
en un informe especial de 1927; o Guillermo
Summers, en su viaje en el vapor Cérdoba en
1912, incluyeron comentarios sobre la situa-
cién de los esparioles en Argentina.

Otra fuerte corriente migratoria es la re-
gistrada desde finales del siglo XIX hacia el
Estado de Sao Paulo (Brasil), estuvo impulsa-
da por el desarrollo de una politica inmigra-
toria que subvenciona los gastos del pasaje a
aquellos que fueran a trabajar en las hacien-
das de café.

La magnitud de esta emigracion denomi-
nada gratuita por estar compuesta por tra-
bajadores emigrantes cuyos pasajes seran
pagados por el gobierno brasilefio es signifi-
cativa: entre 1885 y 1914, un total de 575.847
esparioles emigraron acogiéndose a esta poli-
tica migratoria; en 1932, alrededor de 400.000
esparfioles residian en tierras paulistas, de los
cuales 240.000 eran andaluces, la mayoria
trabajadores en las plantaciones de café.

Entre 1908 y 1936 el 76,6 % de los espafio-
les que llegaron a Sao Paulo figuraban como
agricultores®®. Se trata de una inmigracién
formada por grupos familiares que, unido al
hecho de ser agricultores, era una condicién
indispensable para conseguir el pasaje gra-
tuito. La emigraciéon de unidades familiares
enteras supondra un desarraigo mayor de sus
lugares de procedencia.

En la captacién de trabajadores vuelve a
aparecer la figura de los ganchos. Esta labor
de propaganda para la captacién de traba-
jadores en el lugar de origen explica la gran
corriente migratoria hacia las haciendas ca-

6 BOLETIM DO SERVICO DO INMIGRACAO E COLONIZAGAO. SAO
PAULO. Secretaria de Agricultura, Industria e Comércio. Marco
de 1941, p. 11.

feteras. Periddicos como O Inmigrante eran
utilizados para llevar a cabo camparias propa-
gandisticas en Europa presentando las bonan-
zas de la llamada emigracion gratuita.

En el informe realizado por el inspector
Angel Gamboa Navarro fechado el 25 de Agos-
to de 1910, se recogen las dificultades que su-
fren los emigrantes al incorporarse a las ha-
ciendas de café del Estado de Sao Paulo a la
que tacha de situacion «desesperada» por los
constantes abusos de los fazendeiros, vejacio-
nes y atropellos que tendran que soportar en
condiciones que considera de esclavitud®.

Caso aparte dentro de la emigracién a
Brasil es el de quienes trabajaron en la cons-
truccién de la linea férrea Madeira-Mamoré,
el llamado «ferrocarril de la muerte». En 1915,
el inspector Leopoldo D’Ozouville recibi6 ins-
trucciones del Consejo Superior de Emigra-
cion para investigar la situacién de quienes
trabajaban en las obras de la via férrea de Ma-
deira a Mamoré, cuya Compania (denominada
Madeira_Mamoré Railway Company) habia
sido denunciada ante el Consejo de Emigra-
cién por tratar con crueldad a los trabajadores
espanoles.

D’Ozouville recorrié la linea del ferrocarril,
y presenté una extensa Memoria, recogida en
el Boletin del Consejo Superior de Emigracion
(Ao VII, nam. 77, de 1915) y dividida en 25
capitulos, en la que incluye sus vivencias e
impresiones y donde recopila «una amplia y
detenida informacion, que lejos de tener por
finalidad el descrédito del Brasil como pais
receptor de emigracion, sirviera para que,
puestos de acuerdo ambos gobiernos, llegaran
a soluciones practicas que mejoraran las con-
diciones de vida de nuestros compatriotas».

En conclusion

La travesia de los emigrantes esparioles con
destino a América no fue sin duda un viaje ama-
ble, pero al menos los Inspectores de Emigracion,

7 GAMBOA, A.: Situacion de los emigrados al Brasil, 1910.
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con sus anteojeras burocraticas, sus prejuicios y
sus, en ocasiones, escasas dotes literarias, pusie-
ron su empeno en proteger al emigrante antes de
embarcar, mejorar sus condiciones de vida a bor-
do y salvaguardar sus derechos antes, durante y
después de las largas travesias ocednicas.
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Anexo
INSPECTORES DE EMIGRACION
Y MEMORIAS DE VIAJE

Los inspectores del cuerpo de Inspectores de la Emigracién y las memorias de viaje que fun-
damentan el contenido de este articulo son las siguientes:

CABRONERO URIVE, Joaquin

— Memoria del viaje realizado / por el Inspector en viaje Don Joaquin Cabronero, a bordo de los vapores
“General Artigas” y “Cap Arcona”. - Madrid: [s.n.], 1930,114 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado a Cuba / por el Inspector Sr. Cabronero, a bordo del vapor Orcoma y regreso
en el Orbita. - Madrid: [s.n.], 1931, 215 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado al Brasil por el Inspector en viaje Don Joaquin Cabronero, a bordo del vapor
“Highland Hope”. - Madrid: [s.n.], 1930, 186 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado / por el Inspector de Emigracién Don Joaquin Cabronero a bordo del vapor
“Raul Soares”. - Madrid: [s.n.], 1929. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado por el Inspector de Emigracion Joaquin Cabronero Urive a bordo del vapor
“Alfonso XII” con salida del puerto de Coruna y destino al de La Habana. - Madrid: [s.n.], 1927, 47 p.
Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado / por el Inspector Sr. Cabronero a bordo de los vapores “Lafayette” y “Alfonso
XIIT”. - Madrid: [s.n.], 1928. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado a bordo del vapor “Asturias” / por el Inspector de Emigracién en viaje Don
Joaquin Cabronero. - Madrid: [s.n.], 1928, 10 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado a bordo del vapor “Cuba”/ por el Inspector de Emigracién en viaje Don Joa-
quin Cabronero. - Madrid: [s.n.], 1928, 36, 5 p. Ejemplar mecanografiado.

CANO, Francisco

”

— Memoria relativa al viaje de inspeccion realizado por el Inspector que suscribe a bordo del vapor “Irissim”
de la compania Korimklifke Holandische Lloyd. - Madrid: [s.n.], 1913, 25 p. Ejemplar manuscrito.

CURIEL, Luis

— Memoria del viaje / realizado por el Inspector de Emigracién Don Luis Curiel en los buques “Monte Sar-
miento” y “Orania” de las Compafiias Hamburg Sudamerikanische y Lloyd Real Holandés, respectiva-
mente. - Bilbao: [s.n.], 1929, 4. 11 p. Ejemplar mecanografiado.

DiAZ BAREA, Ramén

— Memorias de los informes que el autor eleva al Consejo General de Emigracion. Relativos a sus viajes en
” «

los vapores “Orcoma”, “Orita”, “Gienssen”, “Amiral Jaureguiberry” y “Amiral Troude”, entre los afios 1911
y 1913. Ejemplar manuscrito.

— Viaje de inspecccion a bordo del vapor “Giessen” / por el Inspector en viaje Ramoén Diaz Barea. - Madrid:
[s.n.], 1910, 85 p. Ejemplar manuscrito.

— Memoria del viaje de inspeccién verificado desde el puerto de Vigo a Buenos Aires, 25 octubre 2011 a 18
noviembre del mismo afio a bordo del vapor “Amiral” Troude (Chargeurs reunis) / por el Inspector en
viaje Ramoén Diaz Barea. - Madrid: [s.n.],1911, 121 p. Ejemplar manuscrito.
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— Inspeccién en viaje: memoria de la practicada a bordo de los vapores “Amiral Jaureguiberry” y retorno en
el “Malta” de la compariia Chargeurs-reunis / por el Inspector en viaje Ramoén Diaz Barea. - Madrid: [s.n.],
1912, 90 p. Ejemplar manuscrito.

FERNANDEZ-FLOREZ, Antonio Luis

— De Santander a Coronel: memoria / por el drigracién Don Antonio Luis Fernandez Flérez. Memoria del
viaje en el vapor “Oroya”. - Madrid: [s.n.], 1930, 269 p. Ejemplar mecanografiado.

— El “Formose”, el “Cap Norte” y la emigracion al Brasil: memoria de un viaje de inspeccion / por el Inspec-
tor Antonio Luis Fernandez Florez. - Madrid: [s.n.], 1925, 40 p. Ejemplar mecanografiado.

— La inspeccién en los buques “Arlanza”, “Sierra Morena”, “Zeelandia” y “Andes”. Los emigrados espafioles
en el Brasil / por Antonio Luis Fernandez Florez, Inspector de Emigraciéon. - Madrid: [s.n.], 19257, 148 p.
Ejemplar mecanografiado.

— Los espanoles en la Argentina: memoria del viaje realizado por orden de la Direccién General de Emigra-
cién en marzo de 1927 / por el Inspector Antonio Luis Fernandez Florez. - Madrid: [s.n.],1927, 241 p.
Ejemplar Mecanografiado.

— Informe acerca de un viaje en el vapor Brabantia / por el Inspector en practicas Antonio Luis Fernan-
dez-Flérez. - Madrid: [s.n.], 1921, 84 p. Ejemplar mecanografiado.

— En el “Flandre”: memoria de un viaje / realizado por el Inspector Antonio Luis Fernandez-Flérez. - Ma-
drid: [s.n.], 1922, 19 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria del viaje realizado por el Sr. Inspector de Emigraciéon Don Antonio Luis Fernandez-Flérez a
bordo del vapor “Alfonso XIII” de la Compania Transatlantica, en 24 de octubre de 1922. - Madrid: [s.n.],
1922, 19 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria de un viaje de inspeccién a bordo del vapor “Sierra Ventana” / por el Inspector Antonio Luis
Ferndandez-Florez. - Madrid: [s.n.], 1922, 13 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria presentada / del viaje en los vapores Cap Norte y Antonio Delfino /por el Inspector en viaje Don
Antonio Luis Fernandez-Florez. - Madrid: [s.n.], 1925, 20 p. Ejemplar mecanografiado.

— Un viaje a New Orleans a bordo del vapor Spaarndam / por el Inspector Antonio Luis Fernandez-Florez.
- Madrid: [s.n.], 1928, 11 p. Ejemplar mecanografiado.

— Tripulantes y emigrantes espafoles en los buques: memoria de un viaje de inspeccién en el “Spaarndam”/ por
A. L. Fernandez-Florez]. - Madrid: [s.n.], 1928, 37 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria de un viaje en el vapor “Caroline” / por el Inspector Antonio L. Ferndndez Flérez. Memoria del
informe que el autor eleva al Inspector General de Emigraciéon. - Madrid: [s.n.], 19267, 77 p. Ejemplar
mecanografiado.

FERNANDEZ VILA, Francisco F.

—  Mocién sobre oficinas de informacién en los puertos de embarque y creacién del servicio de inspeccién en
el interior: proyecto presentado a la consideracién del Consejo Superior de Emigracion por los consejeros
representantes de la clase obrera sefiores Ferndndez Vila, Gutiérrez Andueza y Touceda. - Madrid: [s.n.],
1916 (Imprenta de Juan Pueyo), 30 p.

GAMBOA, Angel

—  Memoria del viaje a Buenos Aires a bordo del vapor “Sierra Nevada” / Inspector en viaje Angel Balboa. -
Memoria que eleva al Consejo Superior de Emigracién. - Madrid: [s.n.], 1914, 25 p. Ejemplar manuscrito.

—  Memoria del Inspector Don Angel Gamboa en su viaje a Buenos Aires a bordo del vapor “Columbia” de la
Cia. austro-americana de Trieste. - Madrid: [s.n.], 1913, 76 p. Ejemplar manuscrito.

— Memoria del viaje realizado a Buenos Aires por el Inspector Don Angel Gamboa y Navarro en el vapor
“Manchester City” de la compania argentina Cargo Line. - Madrid: [s.n.], 1913, 69 p. Ejemplar ma-
nuscrito.

— Situacién de los emigrados al Brasil, 1910.
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GARCIA VALCARCEL, Anselmo

Memoria del viaje realizado en el vapor “Almanzora” de la Mala Real inglesa / por el Inspector Don An-
selmo Garcia Valcarcel. - Madrid: [s.n.], 1920, 8. p. Ejemplar mecanografiado.

Memoria del viaje realizado en el vapor Gothland de 1” Red Star Line / por el Inspector Don Anselmo
Garcia Valcarcel. - Madrid: [s.n.], 1924, 8. p. Ejemplar mecanografiado.

Memoria del viaje realizado en el vapor Sierra Cérdoba / por el Inspector Don Anselmo Garcia Valcarcel.
- Madrid: [s.n.], 1924, 12 p. Ejemplar mecanografiado.

LISARRAGUE, Julio

Memoria de un viaje en el vapor “Highland Brigade”, de la compaiiia Nelson Lines n° 29, 1913.

MARTIRES, Juan DE LOS

Viaje de inspeccion en el vapor “Reina Victoria Eugenia” / por el Inspector Don Juan de los Martires. -
Santa Cruz de Tenerife: [s.n.], 1926, 3 p. Ejemplar mecanografiado.
Viaje de inspeccién realizado por el Inspector / Don Juan de los Méartires a bordo del vapor Zeelandia. -
Santa Cruz de Tenerife: [s.n.], 1926, 2 p. Ejemplar mecanografiado.

MORALES, Andrés

Memoria del viaje realizado a bordo del vapor “Lutetia” de la compania Sud-Atlantique n° 31 / por el
Inspector especial Don Andrés Morales. - Madrid: [s.n.], 1925, 30 p. Ejemplar mecanografiado.

Memoria del viaje realizado a bordo del vapor “Lutetia” por el Inspector que suscribe en cumplimiento de
orden fecha 20 de agosto.../ el Inspector de Emigracion en viaje Andrés Morales. - Madrid: [s.n.]. Ejemplar
mecanografiado.

Memoria del viaje realizado a bordo del vapor “Monte Olivia” de la Compafiia Hamburgo Sudamericana

n° 5/ por el Inspector especial Don Andrés Morales. - Madrid: [s.n.], 19307, 19 p. Ejemplar mecanogra-
fiado.

ORDONEZ, Melchor

Relacion del viaje a bordo de los vapores “Brasile”, de la Compaiiia “La Veloce” y “Montevideo”, de la Com-
pania Transatlantica Espafiola, a la ida y a la vuelta respectivamente, de la mision que llevé a Venezuela
al Oficial Secretario de la Seccién Tercera del Consejo / Don Melchor Ordéfnez. - Madrid: [s.n.], 1913, 15 p.
Ejemplar mecanografiado.

OZOUVILLE DE BARDOU y CRUZ ALVAREZ, Leopoldo D’

Ensefianzas recogidas / por el Inspector de Emigracién Don Leopoldo D’Ozouville de Bardou y Cruz-Al-
varez durante su viaje realizado a bordo del “Tomaso de Savoia” del Lloyd a Buenos Aires con escala en
Rio de Janeiro, Santos y Montevideo, de las que quizés convenga tomar nota para la modificacién del re-
glamento para la aplicacién de la vigente Ley de Emigracion. - Madrid: [s.n.], 1909, 264 p. Ejemplar ma-
nuscrito.

Informacion realizada en el Brasil por el Inspector de Emigracién Don Leopoldo D’Ozouville de Bardou y
Cruz Alvarez. - Barcelona: [s.n.], 1913, 5 p. Ejemplar mecanografiado.

Dos inspecciones en viaje / por Leopoldo D’Ozouville, Inspector de Emigracién. - Madrid: [s.n.], 1919,198
p- Ejemplar mecanografiado.

La tutela del emigrante espanol: primer periodo de la emigracion, de la proteccién y guia de los emigran-
tes esparfioles en aldeas y cuidades / por el Inspector de Emigracién Leopoldo D’Ozouville. - Madrid: [s.n.],
1921, 98 p. Ejemplar mecanografiado.
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— Memoria / del Inspector en viaje Don Leopoldo D’Ozouville a bordo del vapor “Toledo”. - Madrid: [s.n.],
1924, 5 p. Ejemplar mecanografiado.

— Memoria / presentada por el Inspector de Emigraciéon Don Leopoldo D’Ozouville con motivo del viaje que
realizo en el vapor “Parana” en febrero de 1911. - Barcelona: [s.n.], 1911, 110 p. Ejemplar mecanografiado.

— Un viaje al Brasil: informacién acerca de la situacién de los emigrados espanoles en los estados de Pard y
Amazonas y zona de trabajos del ferrocarril de Madeira-Mamoré / por Leopoldo D’Ozouville de Bardou y
Cruz Alvarez. - Madrid: Consejo Superior de Emigracién, 1916, 252 p.

SUMMERS, Guillermo

— Memoria del viaje realizado en el vapor “Cérdoba” / Inspector en viaje Don Guillermo Summers. - Cadiz:
[s.n.], 1912, 51 p. Ejemplar mecanografiado.
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RESUMEN

La memoria escrita de la emigracion espaniola a América se nutre de un amplisimo aba-
nico de documentos: listas de pasajeros embarcados, normas de todo rango y extension,
reglamentos de funcionamiento de organismos o entidades, memorandos de actuaciones,
actas, acuerdos y boletines de centros y asociaciones, toda la amplia y variada gama de
textos notariales, administrativos y burocraticos que puso en pie el fenémeno migrato-
rio; testimonios personales de los propios protagonistas de la aventura migratoria en
forma de memorias, autobiografias, cartas, libros de recuerdos, recopilacién de experien-
cias, panoramica de vivencias; estudios de investigadores y docentes, tesis académicas,
reportajes periodisticos, ensayos histéricos, sociolégicos y politicos, andlisis estadisticos,
biografias de figuras destacadas o de seres an6nimos, de antepasados ilustres o de ajenos
desconocidos, libros institucionales, recopilaciones de textos con motivo de aniversarios u
homenajes, libros de fotografias, catdalogos de exposiciones; y por ultimo, novelas y ficcio-
nes inspiradas en las vivencias reales o verosimiles de los emigrantes...

Este texto se centra en una de estas fuentes escritas: los informes oficiales de los
Inspectores de Emigracién que viajaron en los buques de transporte de emigrantes entre
los puertos de salida de Espana y Europa y los puertos de destino en América en el primer
tercio del siglo XX.

La Ley de Emigracion de 21 de diciembre de 1907, publicada en la Gaceta de Madrid del
domingo 22, primera norma que regula el hecho migratorio de forma integral, encomienda
a la Inspeccién de Emigracion velar en especial «por el cumplimiento del contrato de
emigracion y de las disposiciones relativas al aprovisionamiento y condiciones de las
naves», pudiendo llegar en su labor a «prohibir el embarque u ordenar el desembarque de
los infractores de la ley».

Fruto de esta actividad tutelar del cuerpo de Inspectores de Emigracién son los informes
o memorias de viaje en que plasmaron sus experiencias y reflexiones sobre el fendmeno
migratorio, dirigidas al Consejo Superior de Emigraciéon y encaminadas a velar por el
cumplimiento de sus disposiciones en lo referente a los flujos migratorios, en el interior,
en los puertos de embarque, durante el viaje y a la llegada al pais de destino.

Como quiera que la mayor parte de quienes acometian el viaje eran personas con nula o
escasa instruccion, carentes de recursos para dejar constancia escrita de sus peripecias,
son escasos los testimonios de primera mano de las penosas travesias en la tercera clase
emigrante durante las primeras décadas del siglo XX. Esta parquedad dota de valor
singular a las «<memorias de viaje» de los Inspectores de Emigracion, pues se constituyen
en la voz y la memoria de los miles de emigrantes embarcados hacia América en pos de
una nueva vida.

Los informes de los Inspectores de Emigracion, depositados en la Biblioteca del Ministerio
de Trabajo, Migraciones y Seguridad Social, fueron escritos entre 1909 y 1931, época de
auge de los grandes buques trasatlanticos y de gran intensidad migratoria, y pueden
clasificarse en dos periodos claramente diferenciados: uno que va de 1909 a 1914 y otro
de 1920 a 1932. El primer informe, fechado en 6 de julio de 1909, da testimonio del viaje
de Leopoldo D"Ozouville en el Tomaso de Savoia con destino a Buenos Aires y escala en
Rio de Janeiro y Montevideo; el dltimo lo firma Joaquin Cabronero en 1931 y relata las
vivencias de las travesias en los vapores Orcoma y Orbita hacia y desde La Habana.

La mayor parte describen las instalaciones de los buques de emigrantes en que viaja el
inspector y recogen los avatares de la travesia a bordo; otros analizan la situacién de
la colectividad emigrada y sus asociaciones en los paises de destino; y alguno, como La
tutela del emigrante espaiiol, de Leopoldo D’Ozouville de Bardou y Cruz-Alvarez, ofrece
recomendaciones de cardcter general, no vinculadas a un viaje concreto.
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Sin duda este punado de memorias es una ventana estrecha para observar un fenémeno
tan vasto, pero a través de ella se pueden observar aspectos tan diversos como la
legislacion migratoria y su organizacién administrativa, el entramado de rutas maritimas,
consignatarios, buques y comparfiias navieras, las condiciones en los puertos de embarque
y desembarque, el saqueo de los bolsillos del pasajero por posaderos y ganchos, por
cocineros y tripulantes, la acogida en los centros para inmigrantes, los avatares laborales
en destino, la solidaridad del soporte asociativo o las dificultades de la repatriacién, toda
vez que los inspectores y sus informes no se limitan, aun con ser éste su eje fundamental,
a relatar las peripecias del viaje transatlantico.

Palabras clave: Inspectores de Emigracién; emigracién; emigrantes; barcos trasatlan-
ticos; compaiias navieras; puertos de embarque; puertos de destino; documentacién mi-

gratoria; memorias de viaje.
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ABSTRACT The written report of Spanish emigration to the Americas takes into account a vast
array of documents: lists of passengers on board, rules of any rank and size, regulations
governing the operation of agencies or entities, memorandums of proceedings, minutes,
agreements and bulletins of centres and associations, any kind of extended and varied
range of notarial, administrative and bureaucratic texts that gave rise to the migratory
phenomenon; personal statements of the own protagonists of the migratory adventure in
the form of reports, autobiographies, letters, books of memories, collection of experiences,
panorama of incidents; studies of researchers and teachers, academic dissertations,
journalistic reports, historical, sociological and political essays, statistical analyses,
biographies of prominent figures or anonymous beings, of distinguished ancestors or of
unknown people, institutional books, collections of texts on the occasion of anniversaries
or tributes, photo books, exhibition catalogues; and finally, novels and fiction books
inspired by real or plausible experiences of migrants...

This text focuses on one of these written sources: the official reports of the Emigration
Inspectors who travelled on the ships of transporting migrants between the departure
ports of Spain and Europe and the ports of destination in the Americas in the first third
of the 20th century.

The Emigration Act of 21 December 1907, published in the Madrid Gazette on Sunday,
22 December 1907, which was the first rule to regulate migration in a comprehensive
manner, mandates the Emigration Inspectorate to particularly ensure “compliance with
the migration contract and the provisions related to the supply and conditions of vessels”,
and may “prohibit the boarding or order the disembarkation of law offenders”.

This mentoring activity by the body of Emigration Inspectors led to produce travel
records or reports, in which they reflected their experiences and reflections on the
migratory phenomenon, addressed to the Higher Council of Emigration, aimed at
ensuring compliance with its provisions regarding migration flows, inland, in the ports of
embarkation, during the journey and upon arrival at the country of destination.

Because most of the passengers on the journey were people with little or no education,
lacking the resources to record their experiences in writing, there is little first-hand
evidence of the painful journeys in the third migrant class during the early decades of
the 20th century. This scarce information gives unique value to the “journey memories”
of the Emigration Inspectors, as they represent the voice and memory of thousands of
migrants who embarked to the Americas in search of a new life.

The reports of the Emigration Inspectors, deposited in the Library of the Ministry of
Labour, Migration and Social Security, were written between 1909 and 1931, in the heyday
of large transatlantic ships and a great number of migrations, and can be classified into
two different periods: one from 1909 to 1914 and another from 1920 to 1932. The first
report, dated 6 July 1909, testifies to the trip of Leopoldo D’Ozouville on the ship Tomaso
de Savoia to Buenos Aires with a stopover in Rio de Janeiro and Montevideo; the last one
was signed by Joaquin Cabronero in 1931 and relates the incidents of the voyages on the
Orcoma and Orbit steamships to and from Havana.

Most of them describe the facilities of the migrant vessels on which the inspector travels
and collect the ups and downs of the voyage on board; others analyse the situation of the
emigrated community and its associations in the countries of destination; and some, such
as La tutela del emigrante espafiol, by Leopoldo D’Ozouville de Bardou and Cruz-Alvarez,
offer general recommendations, not linked to a specific journey.

This handful of records is undoubtedly a narrow window to observe such a vast
phenomenon, but it reveals aspects as diverse as immigration law and its administrative
organization, the network of maritime routes, consignees, ships and shipping companies,
the conditions in ports of embarkation and disembarkation, the looting of passengers’
pockets by innkeepers and accomplices, by cooks and crew, the reception in the centres
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for immigrants, labour vicissitudes on destinations, solidarity with associations or
difficulties of repatriation, since inspectors and their reports are not limited, even if this
is their fundamental axis, to the incidents of the transatlantic journey.

Keywords: Emigration Inspectors; emigration; migrants; transatlantic ships; shipping
companies; ports of embarkation; ports of destination; migration documentation; travel

memories.
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Comentarios a la
Jurisprudencia

en el Sistema
Interamericano y
Europeo de Derechos
Humanos: debido
proceso/tutela judicial
efectiva/recurso efectivo
y su correlaciéon con las
migraciones

on la intencién de destacar la impor-

tancia del dialogo jurisprudencial en

los sistemas de proteccion de dere-
chos humanos, interamericano y europeo, el
presente documento sefiala el protagonismo
progresivo que, en materia migratoria, especi-
ficamente inmigracion irregular, ha tomado a
traves de las diversas sentencias de los tribu-
nales. Evidenciando con ello la busqueda de
una posicion humanista, pero todavia timida.

A priori hacer los comentarios de jurispru-
dencia relevante de la inmigracion irregular
con respecto al derecho a un debido proceso/
tutela judicial efectiva y a un juez imparcial/
proceso equitativo — derecho a un recurso efec-
tivo, en las Altas Cortes de derechos humamos
europea (TEDH, TJUE) y la interamericana

* Doctoranda del Programa de Doctorado en Migracion
Internacional de la Universidad Pontificia de Comillas ICADE.
Investigadora en migracion y derechos humanos, profesora del
Méster en Derecho Publico de la Universidad Sergio Arboleda
de Colombia, abogada especializada en Conciliacion en Dere-
cho, Victimas y Derechos Humanos, Master en Derecho con
Enfasis en Derechos Humanos, Master en Relaciones Interna-
ciones y Derecho Internacional de la Universidad Complutense
de Madrid UCM, Master en Cooperacion Internacional al Desa-
rrollo de la Universidad Pontificia Comillas ICADE.

REVISTA DE

Comments to the
Inter-American System’s
Jurisprudence

and the European Human
Rights Jurisprudence:
Due process/effective
judicial protection/
effective remedy

and their correlation

with migrations

MARIA L. MANTILLA JAIMES*

(CorteIDH), consideramos importante sefia-
lar, grosso modo el funcionamiento de cada
Corte, y del interés conjunto en pro de un mis-
mo objetivo, en su dialogo por la defensa de los
derechos humanos.

1. SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS (SIDH)

El SIDH es un sistema regional de promo-
cién y proteccion de los derechos humanos,
construido por los Estados que hacen parte
de la Organizacion de Estados Americanos
(OEA). Son la Declaraciéon Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre de 1948, y la
Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos de 1969 (CADH) en vigor desde 1978, sus
instrumentos internacionales mas relevantes,
que consagran derechos y definen obligaciones
de los Estados para su respeto, promocién y
garantia. Contando ademads con otros instru-
mentos, como Protocolos y Convenciones que
se especializan en diferentes temas.

La Convencién Americana como tratado
internacional, reconoce a la Corte y a la Co-
misién para que conozcan de sus asuntos. Ac-
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tualmente ha sido ratificada por: Argentina,
Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Dominica, Ecuador, El Salva-
dor, Granada, Guatemala, Haiti, Honduras,
Jamaica, México, Nicaragua, Panama, Para-
guay, Perd, Reptblica Dominicana, Surinam
y Uruguay. (CorteIDH 2019).

Estos dos 6rganos son los que velan por
su cumplimiento, la Comisién Interameri-
cana de Derechos Humanos (en adelante
CIDH), es de naturaleza cuasi judicial, y
su finalidad principal segin art. 41 de la
Convencién, es promover los derechos hu-
manos y su observancia, asi como requerir
a los gobiernos informes sobre las medidas
que adopten en derechos humanos, realizar
las visitas in loco a cada pais, para lo cual
observa la situacién de derechos humanos y
emite informes y recomendaciones. Su fun-
cién politica, es cuando recibe consultas de
los Estados miembros a traves de la secre-
taria de la OEA, es cuasi judicial, cuando
recibe y procesa denuncias individuales o
colectivas sobre violaciones de derechos hu-
manos, para ello, la CIDH examina los casos
y si cumple los requisitos de admisibilidad
adjudica y remite a la CorteIDH.

Es necesario destacar la apreciaciéon que
hace la CADH, pues al igual que el CEDH, en
su inicio recoge derechos civiles y politicos,
y posteriormente con los protocolos ingresa
derechos econémicos y culturales, y otras dis-
posiciones, como derechos contra la violencia
contra la mujer y problemas presentados en
la region. Los mecanismos de este sistema
interamericano serian por una parte el con-
vencional, que es aplicado a todos los Estados
que hacen parte de la Convencién Americana
de Derechos Humanos, y, de otra parte, los
extras convencionales, para aquellos Estados
que hacen parte de la Organizacion de Esta-
dos Americanos OEA, siendo la Comision el
o6rgano que da respuesta a sus diferencias o
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dificultades. Lo anterior, se responde con los
informes pais sobre situacién de derechos hu-
manos, comunicaciones individuales, investi-
gaciones «in loca».

Segtiin Ledesma Fatundez (2004, p.230)
Las denuncias que se refieren a la situacion
global de un pais determinado, «casos gene-
rales» tienen cierta relevancia, «estos infor-
me de pais forman parte de las competencias
que tiene la Comisién como 6rgano de la
OEA, y han tenido una importancia crucial
en la proteccién de los derechos humanos»,
y lo més importante es el seguimiento que
posteriormente se hace por la CIDH de sus
recomendaciones, como se puede ver en sus
informes pais 2017 y 2018 con respecto a Co-
lombia y México.

Centrandonos en los derechos humanos
de los migrantes, la CIDH tiene una relato-
ria especifica, creada desde 1996, y que en su
momento se dio como repuesta a la situacion
de los desplazados internos, y los trabajado-
res migrantes y sus familias en diferentes
Estados del continente. De hecho, en 1999
publicé un informe sobre los trabajadores
migrantes y sus familias. Su mandato actual-
mente «esta enfocado en promover el respeto
y garantia de los derechos de los migrantes
y sus familias, solicitantes de asilo, refugia-
dos, apatridas, victimas de trata de personas,
desplazados internos, asi como otros grupos
de personas vulnerables en el contexto de
la movilidad humana.» (Relatoria CIDH).
Se amplio precisamente por los desafios que
plantea la movilidad humana, que incluye la
migracion interna, internacional, forzada y
voluntaria, y de los grupos vulnerables que
de ella se generan, entendemos que estarian
los inmigrantes irregulares.

A 2018, 1a CIDH ha publicado diversos in-
formes con relacién a los derechos humanos
de los migrantes:
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Aio Decision / Informe
. Derecho a buscar y recibir asilo, derecho de no devolucién y garantias de debido proceso
Pendiente .. L L " .
Publicacién | €® procedimientos para la determinacion de la condicién de refugiado. Compendio
tematico: Normas y estandares. (CIDH)
2018 Informe anual: Informe especial Cuba, Nicaragua, Venezuela
2016 Informe tematico «Movilidad Humana, Estdandares Interamericanos» (CIDH)
Informe tematico «Refugiados y migrantes en Estados Unidos: familias y nifios no acompanados»
2015
(CIDH)
2013 Informe tematico «Derechos Humanos de los migrantes y otras personas en el contexto
de la movilidad humana en México» (CIDH)
2010 Informe tematico sobre Inmigracién en EEUU: detenciones y debido proceso (CIDH)

Fuente: Adaptado del Cuadro 8. Principales decisiones sobre migraciones del SIDH. IPPDH del MERCOSUR (2016, p. 21).

La Comision, ha manifestado que la falta
de canales regulares y seguros para migrar
ha sido una de las causas por las que se re-
curran a canales clandestinos de inmigracién
irregular. Escenario que deja en situacién de
mayor vulnerabilidad a los inmigrantes, espe-
cialmente a nifos, nifias y adolescentes, mu-
jeres entre otros. Estas personas desconocen
sus derechos como sujetos de proteccién inter-
nacional, los cuales deben tener un enfoque
diferenciado.

Por su parte, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (CorteIDH), es uno de los
tres tribunales regionales junto con la Corte
Europea y la Corte africana en derechos hu-
manos. De una parte, tiene una funcién con-
sultiva, y es referente a la compatibilidad in-
terna de las normas de la Convencion, y de su
interpretacion, y de otra, tiene caracter judi-
cial, y contencioso, que determina la responsa-
bilidad internacional de los Estados mediante
la aplicacién e interpretacion de la Conven-
cion Americana. Otra de sus funciones es la
cautelar, que ordena las medidas provisiona-
les cuando se presenta un caso de extrema ur-
gencia probada, y, una funcién de supervisiéon
para con sus sentencias, lo cual ve necesario
para medir la eficacia del SIDH y porque, ade-
mas, si su cumplimiento es efectivo, este es
parte del derecho de acceso a la justicia.

Su competencia contenciosa la han acep-
tado, hasta el momento 20 Estados: Argenti-
na, Barbados, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia,
Costa Rica, Ecuador, El Salvador, Guatemala,
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Haiti, Honduras, México, Nicaragua, Pana-
m4d, Paraguay, Perd, Republica Dominicana,
Surinam y Uruguay. Este control, de las pe-
ticiones individuales, art. 44 de la Conven-
cién y comunicaciones de los Estados, art. 45,
como mecanismos de control, ha sido tomado
del referente en el Convenio Europeo para la
Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales (CEDH).

En cuanto a las peticiones individuales,
que consideramos son realmente denuncias y
asi deberian estar taxativamente expuestas,
en cuanto a ellas, expresa que, «Cualquier per-
sona o grupo de personas, o entidad no guber-
namental legalmente reconocida en uno o méas
Estados miembros de la Organizacién, puede
presentar a la Comisién peticiones que con-
tengan denuncias o quejas de violacion de esta
Convenciéon por un Estado parte.» (CADH,
art. 44). En cuanto a las comunicaciones, <Todo
Estado parte puede, en el momento del depési-
to de su instrumento de ratificacién o adhesiéon
de esta Convencion, o en cualquier momento
posterior, declarar que reconoce la competencia
de la Comisién para recibir y examinar las co-
municaciones en que un Estado parte alegue
que otro Estado parte ha incurrido en violacio-
nes de los derechos humanos establecidos en
esta Convencion». (Ibidem art. 45).

Bien, al ser opcional, la Convencién da
la facultad al Estado aludido de reconocer
la competencia de la comisién, sin embar-
go, esta dltima frente a los Estados que no
son parte de la Convencién, podra dirigirse a
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ellos en defensa de los derechos fundamenta-
les, asi lo dispone en su Estatuto «examinar
las comunicaciones que le sean dirigidas y
cualquier informacién disponible; dirigirse al
gobierno de cualquiera de los Estados miem-
bros no partes en la Convencién con el fin
de obtener las informaciones que considere
pertinentes y formularles recomendaciones,
cuando lo considere apropiado, para hacer
mas efectiva la observancia de los derechos
humanos fundamentales» (Estatuto en el art.
20 b). En cuanto a las comunicaciones, si el
Estado denunciado no acepta la competencia
de la Comisién, el reglamento de la CIDH en
su art. 50 expresa: «sera transmitida al Esta-
do parte aludido, sea que éste haya aceptado
o no la competencia de la Comisién. En caso
de no haberla aceptado, la comunicacién sera
transmitida a los efectos de que dicho Estado
pueda ejercer su opcién bajo el articulo 45,
parrafo 3, de la Convencién, para reconocer
esa comunicacion en el caso especifico».

0C-25/18 de 30 de mayo de 2018,
2018

Interamericano de proteccion.

solicitada por la Republica del Ecuador.
La institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema

A diferencia de la CEDH, en la cual se
acepta su competencia automdaticamente por
el hecho de ser Estado parte.

Segin Ledesma Fatundez (2004, p. 231) este
procedimiento rompe con las reglas tradiciona-
les, permite a los Estados parte del SIDH for-
mular denuncias por violaciones de derechos
humanos en contra de otros Estados, sin ne-
cesidad de existir vinculo entre el denuncian-
te con la victima de la violacién. <En segundo
lugar, al conferir al individuo capacidad proce-
sal para recurrir directamente ante instancias
internacionales, sin necesidad de la mediacion
de ningiun Estado, el derecho de peticién indi-
vidual rompié definitivamente con la tesis im-
perante hasta el término de la Segunda Guerra
Mundial, que negaba que el individuo fuera su-
jeto del Derecho Internacional».

En cuanto a la funcién consultiva, es im-
portante mencionar que la CorteIDH ha lo-
grado estdndares necesarios para los migran-
tes, podriamos relacionar algunas:

Opinion consultiva

0C-21/14 de 19 de agosto de 2014,

solicitada por la Republica Argentina, la Republica Federativa de Brasil, la reptublica del
2014 Paraguay y la Republica Oriental del Uruguay

Derechos y garantias de nifias y ninos en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccién internacional. Principio de no devolucién

0OC-18/03 de 17 de septiembre,
2003 solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.
Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados.

0C-16/99 de 1 de octubre,

solicitada por los Estados Unidos Mexicanos.

El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal.

1999

En cuanto a los inmigrantes irregulares,
la OC-18/2003, resulta importante, en ella la
CorteIDH, reconoce como ius cogens al prin-
cipio de igualdad ante la ley y no discrimina-
cién, en su parrafo 101, y lo justifica bajo el
argumento de la evolucion del Derecho Inter-
nacional, afirma:

(...) que sobre él descansa todo el andamia-
je juridico del orden publico nacional e in-
ternacional y es un principio fundamental
que permea todo ordenamiento juridico.
Hoy dia no se admite ningun acto juridico
que entre en conflicto con dicho principio
fundamental, no se admiten tratos discri-
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minatorios en perjuicio de ninguna perso-
na, por motivos de género, raza, color, idio-
ma, religién o conviccién, opinién politica
o de otra indole, origen nacional, étnico o
social, nacionalidad, edad, situacién econé-
mica, patrimonio, estado civil, nacimiento
o cualquier otra condiciéon. Este principio
(...) forma parte del derecho internacional
general.

La CorteIDH, en cuanto a los efectos, de
este principio, en el parrafo 104, «los Estados
estdn obligados a adoptar medidas positivas
para revertir o cambiar situaciones discri-
minatorias existentes en sus sociedades, en
perjuicio de determinado grupo de personas.
Esto implica el deber especial de proteccion
que el Estado debe ejercer con respecto a ac-
tuaciones y practicas de terceros que, bajo su
tolerancia o aquiescencia creen, mantengan o
favorezcan las situaciones discriminatorias».
Y en su parrafo 118, en cuanto a los inmigran-
tes irregulares, recuerda que es esencial que
los Estados al tomar medidas respeten los
derechos humanos, y para ello garanticen su
goce y ejercicio por parte de los inmigrantes,
independiente de si su condicién es irregular
en su territorio, al igual que sin discrimina-
cién alguna por su raza, genero, nacionalidad,
o cualquiera otra causa.

Esta garantia debe estar prevista en sus
mecanismos de control de entrada y salida de
inmigrantes irregulares, respetando el debido
proceso y su derecho a la dignidad humana.
(parrafo 119), y, por dltimo, en el parrafo 172,
la CorteIDH, afirma que el principio de igual-
dad ante la ley y no discriminaciéon no pue-
de ser subordinado a las politicas publicas,
incluida la migratoria. Cualquier omisién y
actuacion es contraria e incompatible con los
instrumentos internacionales de los derechos
humanos.

La 0C-21/2014, relevante en cuanto a la
reafirmaciéon de la CorteIDH referente en
materia migratoria a la primacia de los de-
rechos de los nifios(as) y adolescentes, sobre
cualquier politica migratoria de cualquier
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Estado, por tanto, no debe darse la detencién
ni el rechazo en frontera. Igualmente, en esta
ocasion, este Tribunal afirma en cuanto al
principio de no devolucién, que este tiene al-
cance a toda persona inmigrante y no solo a
una categoria especifica, como lo es el refugio
o asilo, parrafo 215 «es posible considerar que
en el sistema interamericano esta reconocido
el derecho de cualquier persona extranjera,
y no solamente a los asilados o refugiados,
a la no devolucién indebida cuando su vida,
integridad y/o libertad estén en riesgo de vio-
lacién, sin importar su estatuto legal o condi-
ci6n migratoria en el pais en que se encuen-
tre» Esta Opinion Consultiva, fija estandares
en relacién a la obligacién de los Estados de
desarrollar procedimientos de identificaciéon
para todas las necesidades que requieren la
proteccion internacional, asi como de adoptar
las medidas para garantizarlas.

Segin MERCOSUR (2016, p. 23), el tra-
bajo de jurisprudencia del SIDH toma como
referentes basicos, primero, que los Estados
tienen la facultad de fijar sus politicas migra-
torias, segundo, que esta facultad es limitada
por el deber de respetar los derechos humanos
de las personas migrantes, y, tercero, el garan-
tizar el principio de igualdad y no discrimina-
cién. Bajo este acuerdo citado, los 6rganos del
SIDH pretenden que se avance sobre la no cri-
minalizacién, por tanto, la detencién no debe
enfocarse penalmente, debe ser excepcional y
que, en todo caso, sostienen, son arbitrarias
las politicas migratorias cuya detencion, en el
caso de los inmigrantes irregulares sea obli-
gatoria. Destacando que esta medida no debe
incluir a los nifios(as), adolescentes.

Lo anterior, ha sido reiterado por la CIDH
mediante Resolucion 04/19, «Principios in-
teramericanos sobre los derechos humanos
de todas las personas migrantes, refugiadas,
apdtridas y las victimas de la trata de per-
sonas». la Comisién, dado el contexto actual
migratorio, considero consolidar estandares y
principios para la proteccién y promocion de
los derechos de las personas migrantes, inde-
pendiente de su condicién.
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Resulta interesante, ya que en su motiva-
cién afirman, que los movimientos migratorios
deben tener de forma diferenciada e individua-
lizada formas de proteccién en sus diferentes
etapas, mencionando no solo aquellos por razo-
nes humanitarias, sino econémicas, medioam-
bientales, migrantes regulares, irregulares,
solicitantes de asilo, refugiados, apatridas, pro-
tecciéon complementaria, y, victimas de trata
de personas, supervivientes de tortura, ninos y
adolescentes acomparniados o no acompanados
o separados de sus familias, mujeres, personas
LGTBI, indigenas, retornados y cualquier otra
persona que requiera proteccién internacional.
(Res. 04/2019, p. 2). Con ello la CIDH espera no
dejar fuera ninguna condicién que toda perso-
na migrante tenga dentro del desplazamiento
internacional, y recordando de forma signifi-
cativa el beneficio de la migracién, tanto a los
Estados de origen, como a los de acogida.

Es de resaltar, en cuanto a la persona in-
migrante irregular, afirman hacen parte del
grupo de personas con necesidades de protec-
cion especial, principio 16. (Ibidem p.9), y en
cuanto al debido proceso, lo reafirman especi-
ficamente en el principio 40, acceso a justicia y
derecho a un recurso efectivo. Con este princi-
pio la CIDH, considera que toda persona inmi-
grante, independiente de su condicién, tiene
derecho de acceso a justicia, real y efectiva, a
unas garantias judiciales, y a un recurso, de
forma gratuita, asi como su derecho de repa-
racion por los danos sufridos. Consecuente con
el principio 50 debido proceso legal en proce-
sos migratorios, donde se relaciona segin en
detalle las garantias minimas.

2. EL SISTEMA EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

2.1. Tribunal Europeo de Derechos
Humanos

El Consejo de Europa, es una organizacién
internacional que actiia como méxima autori-
dad en Europa, creado tras la segunda guerra
mundial para vigilar los valores democraticos
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del continente, para ello una de sus primeras
medidas fue la composicién del Convenio Eu-
ropeo para la Proteccién de los Derechos Hu-
manos y de las Libertades Fundamentales,
y que se conoce como Convencién Europea
de Derechos Humanos CEDH (en adelante
CEDH). Este tratado internacional y regional
esta inspirado en la Declaraciéon Universal de
los Derechos Humanos, entrando en vigor en
1953.

Para Pastor Palomar, en Casadevante
Romani (2003, p 166), es «el mecanismo ins-
titucionalizado de proteccién internacional
de derechos humanos mas evolucionado y efi-
caz, se trata concretamente de una técnica de
control de caracter jurisdiccional, pionera en
el momento de su nacimiento» Sostiene, que
este mecanismo refleja que la relaciéon entre
Estado e individuo ya no es solo jurisdiccién
interna del Estado, pues la presion por los ciu-
dadanos sobre la democracia da relevancia a
instituciones internacionales.

Este sistema en Europa se convirtié en
el modelo para otros sistemas mas recientes,
precisamente por sus caracteristicas. El Con-
sejo de Europa con las medidas que dispuso,
dio lugar a que los mecanismos de protecciéon
de derechos humanos, hoy vigentes, tengan un
destacado desarrollo, basados en los valores
y derechos comunes centrados en la protec-
cién, que, si bien es un sistema regional, su
vision es global. Se destaca del CEDH, los va-
lores compartidos entre los Estados europeos.
Afirma el profesor Pastor, que, «estos rasgos
axiolégicos del continente europeo, esencia-
les en la cultura del respeto de los derechos
humanos, no tienen parangén en otras dreas
geograficas, mas heterogéneas, que también
disponen de sistemas jurisdiccionales de pro-
teccion internacional de derechos humanos, a
saber, América y Africa»r. (Ibidem p. 169) por
ello es muy dificil que se pueda traspasar a
otros grupos politicos, sociales, geograficos,
dada la particularidad.

En general, el sistema est4 compuesto por
tribunales, encargados de la proteccién de los
derechos, y de otra parte estan las Comisio-
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nes, quienes tienen una funcién més consulti-
va siendo complementarios en el trabajo con el
Tribunal, el cual es creado en 1959, se rige por
la CEDH siendo la maxima autoridad judicial
para la garantia de los derechos humanos y
libertades fundamentales en Europa.

En la UE, el TEDH tenia una actuacion vin-
culada a la Comision Europea de Derechos Hu-
manos, donde estd previamente conocia de los
casos y luego sometia al Tribunal para su deci-
sién y ejecucién. Bien, para que esta sentencia
se ejecute adecuadamente, el Comité de Minis-
tros se encarga de la supervisién. Este Organo
intergubernamental es relevante, «Constituye
éste un elemento decisivo, por cuanto viene a
suplir el caracter eminentemente declarativo
de las Sentencias del Tribunal, al establecer un
mecanismo que asegure su ejecucion; si bien
ésta corresponde a los Estados, ello no se pro-
ducira segun la voluntad discrecional de éstos,
sino sometida a la supervision y el control del
Comité de Ministros». (Ibidem p. 167).

En esta estructura, esta también la Asam-
blea Parlamentaria del Consejo de Europa la
cual es formada por diputados y senadores de
los Estados miembros, y remite recomendacio-
nes y preguntas al Comité de Ministros. Para
el profesor y jurista Lopez Guerra, El sistema
europeo, tendria diferentes evoluciones, «el
periodo de creacién (1950-1959) que culmina
con la Constitucion del Tribunal de Estras-
burgo; el periodo de desarrollo que va de ese
ano hasta la entrada en vigor del Protocolo 11
en 1998, y la constitucion del «nuevo Tribu-
nal»; el periodo de funcionamiento de ese nue-
vo Tribunal, hasta la reforma llevada a cabo
por el Protocolo 14, el afio 2010; y finalmente,
un ultimo periodo, a partir de la entrada en
vigor de ese Protocolo y puesta en marcha de
novedades». Lépez Guerra (2013, p. 165,). Con
esta reforma introducida con el Protocolo 11,
la Comisién deja de estar en esquema de pro-
teccion, y es el Tribunal el que conoce de las
demandas individuales presentadas por los
particulares contra los Estados, y a su vez de
demandas presentadas por Estados o interes-
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tatales, dictando sentencias sobre las violacio-
nes de derechos humanos que puedan existir.

Actualmente, el mecanismo es comple-
tamente jurisdiccional, por tanto, el TEDH
dispone de una competencia general para
examinar todos los asuntos de interpretacion
del CEDH y de sus protocolos, incluidas las
cuestiones de admisibilidad y de conciliacién,
estando en un plano de igualdad con permitir
el acceso directo. Los pronunciamientos de los
6rganos que lo ejercen, una vez en firme no
pueden ser revocados, ni alterados, por tanto,
tienen fuerza vinculante para todos los Esta-
dos Parte, y estan obligados a su cumplimien-
to, art. 46 del Convenio, el cual reiteramos
esta supervisado por el Comité de Ministros.

En cuanto al procedimiento, «Dada la es-
casez de normas, ha debido ser la jurispruden-
cia del Tribunal la que ha ido construyendo
paulatinamente la mayor parte del procedi-
miento. En este aspecto, (...) se acerca mas al
sistema de los paises del common law, frente
a la practica de los paises de civil law, en que
los tramites procesales se suelen encontrar
exhaustivamente regulados en leyes de proce-
dimiento, sea este civil, penal, administrativo
o de otro tipo». (Ibidem, p. 169). En opinién de
Pastor Palomar (2003, p. 171), estd mucho més
avanzado que el sistema americano, africano.

Es importante destacar la evolucién en
la interpretacion que el TEDH hace del Con-
venio, si bien no es su funcién crear més de-
rechos, si lo es interpretar su alcance y con-
tenido, y este debe verse desde el contexto
actual.

(...) debe entenderse como proteccién de
derechos también en el contexto de cir-
cunstancias cambiantes o imprevistas
respecto de la existentes en el momento
de su aprobacién; el Convenio seria un ins-
trumento vivo, que aspira a mantener su
vigencia y efectividad a través de cambios
sociales de todo tipo. (...) en ocasiones el
Tribunal ha venido a alterar su jurispru-
dencia en cuanto a la determinacion del
contenido de un derecho, teniendo en cuen-
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ta la evolucion de las condiciones existen-
tes en el contexto europeo, y el desarrollo
de un consenso o standard consolidado al
respecto en el ambito de los paises miem-
bros. Lopez Guerra (2013, p. 179).

Bajo este escenario del sistema europeo,
los Estados, si bien estan vinculados al Con-
venio y por tanto a sus 6rganos, el TEDH
como uno de los mas importantes, tienen un
margen de interpretaciéon que es de valorar.
Este se entiende porque precisamente como
autoridades nacionales, judiciales tienen mas
cercania a los hechos, a su legislacién y a sus
necesidades basadas en una realidad dentro
de su contexto. Esto derivado de su funcién de
garantes de los derechos del Convenio, obliga-
dos a respetarlos y garantizar su disfrute den-
tro de su territorio, y de crear un sistema que
les permita acudir, si existiere una violacién.
Por ello la finalidad del art. 35 del Convenio.
Asi lo plantea en su anélisis el jurista Lépez
Guerra, quien ademads considera que es una
perspectiva reciente del Tribunal que ain no
se ha consolidado.

En el caso de las medidas provisionales, no
estdn taxativamente en el Convenio. (Ibidem
p. 172), al plantearse una demanda ante el
TEDH, donde existe una orden de expulsién o
deportacion, se dan las circunstancias de gra-
ve riesgo, si ante la eventual sentencia del Tri-
bunal, esta sea tardia y por tanto initil, si el
demandante ya hubiera sido deportado. «Ello
explica que, ante el silencio del Convenio, el
reglamento interno del Tribunal (Rules of
Court) haya previsto la adopcién de estas me-
didas cautelares o provisionales en su articulo
39, que dispone en su apartado 1 que «la Sala,
0 en su caso su presidente, podrd, a instancia
de parte de o de cualquier otra persona intere-
sada, o de oficio, indicar a las partes cualquier
medida cautelar que estime necesaria en in-
terés de las partes o del buen desarrollo del
proceso».

No obstante, la norma en el Convenio deja
de manifiesto que no es de obligatoriedad, y
que es solo indicativo, si lo puede llegar a ser
desde la perspectiva de antecedentes jurispru-
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denciales del Tribunal, y de otros Tribunales
internacionales, el generar ese caracter vincu-
lante. Teniendo en cuenta en esa interpreta-
cion, el art. 34 del Convenio en su inciso final,
al recordar que las altas partes contratantes
se comprometen a no poder trabas en el ejerci-
cio de este derecho.

Para el jurista Lopez, estas medidas provi-
sionales se han consolidado en la jurispruden-
cia del Tribunal, con ciertos requisitos: «que
exista un riesgo cierto de que la violacién se
convierta en irremediable, que la peticién se
haga en un momento que haga posible la in-
tervencién del Tribunal, y que se hayan ago-
tado los recursos efectivos internos». (Ibidem,
p. 173).

Finalmente, es de resaltar la labor inter-
pretativa que ha venido evolucionando desde
la creacién de la Convencién, por ello la juris-
prudencia del Tribunal ha tenido en cuenta el
contexto actual para interpretar los derechos y
dar un mayor alcance, como el que ha supues-
to el derecho a no sufrir tratos crueles e inhu-
manos, y su aplicacién con relacién al derecho
a tutela judicial efectiva/ recurso efectivo, en
casos de inmigracién irregular, dado los cons-
tantes casos. Consideramos que este sistema
europeo ha contribuido al sistema interameri-
cano, ha tenido una influencia positiva no solo
en su creacion, y defensa de los derechos hu-
manos, sino también en las dltimas décadas,
con el dialogo entre su jurisprudencia.

2.2. Tribunal de Justicia de la Unién
Europea

En este contexto, el Tribunal de Justicia
de la Unién Europea TJUE (2019) tiene como
principal misién la interpretacién y aplicacion
de los Tratados, y por tanto garantizar su res-
peto, siendo la autoridad judicial de la UE.

Dentro de esa finalidad, encontramos:
1. Control de legalidad de los actos de las ins-
tituciones de la UE, 2. Velar por que los Esta-
dos miembros tengan presente las obligacio-
nes de los Tratados, 3. Interpretar el Derecho
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de la Unién a solicitud de los jueces naciona-
les. Estd integrado por dos érganos jurisdic-
cionales, el Tribunal de Justicia y el Tribunal
General, su objetivo, controlar la legalidad de
los actos de la Unidn y garantizar la interpre-
tacion y aplicacién uniformes del Derecho de
ésta. En ese sentido, su jurisprudencia reite-
ra la obligacién, de una parte, de los 6rganos
jurisdiccionales nacionales y, de otra de las
administraciones de aplicar el Derecho de la
Unién, acorde a su competencia, y en la pro-
teccion que se otorga a los ciudadanos. Bajo
tal contexto, ninguna norma nacional de los
actuales 28 Estados miembros puede ser con-
traria al Derecho de la Unién.

En ese orden, el TJUE reconoce el prin-
cipio de responsabilidad, el cual aplica a los
Estados miembros en caso de incumplimiento
del Derecho de la Unién. Por tanto, cualquier
infraccién es sancionada por el TJUE, siendo
dicho incumplimiento objeto de recurso ante el
Tribunal de Justicia. Asi como, en caso de no
ejecutarse la sentencia por parte del Estado
miembro, el TJUE tiene la facultad de imponer
multa coercitiva o, el pago de una indemniza-
cion. «No obstante, en caso de que no se hayan
comunicado a la Comisién las medidas tomadas
para la adaptacién del Derecho interno a una
directiva, el Tribunal de Justicia, a propuesta
de la Comision, podra imponer una sancién pe-
cuniaria a un Estado miembro en la primera
sentencia por incumplimiento». (Idem).

Finalmente, dentro de los diversos ambi-
tos de aplicacién del TJUE, estan los derechos
fundamentales, los cuales resultan apropiados
para el fin aqui tratado en cuestiéon de inmi-
gracion irregular. Los derechos fundamentales
para el TJUE forman parte de los principios
generales del derecho y, en esa medida eleva su
nivel de proteccion. Igualmente, tiene en cuen-
ta otros instrumentos internacionales sobre de-
rechos humanos, con los que, o bien han coope-
rado o, se han adherido los Estados miembros,
como con el Convenio Europeo de Derechos
Humanos CEDH.

Bien, una vez presentado el TJUE, es
de resaltar su jurisprudencia en los tltimos
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anos, para la profesora Mangas Martin (2012,
p- 632), se han desarrollado importantes sen-
tencias del TJUE para la aplicacion coherente
y uniforme en materia de inmigracién y asilo.
Destaca, la importancia de estas normas con
la inmigracién irregular, y los derechos que
tienen todas estas personas, los cuales no pue-
den ser comparados con los de quienes tienen
autorizaciones necesarias. Sin embargo, en
opinién de Mangas Martin, tienen derechos
fundamentales, tales como el derecho a la
vida, dignidad, derechos sociales y econémicos
(DESC), y en el caso que nos ocupa, a un juicio
justo, a la defensa, haciendo alusién en el caso
de inmigracion irregular al caso Kadzoev, que
posteriormente abordaremos.

3. DIALOGO ENTRE CONVENCION
AMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS (CADH), CONVENIO
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS
(CEDH) Y CARTA EUROPEA
DE DERECHOS FUNDAMENTALES
(CDFUE) COMO PROTECTORAS DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Las altas Cortes con sus argumentos y
conclusiones, son interlocutoras de sus respec-
tivas convenciones respecto a la proteccion de
los derechos humanos. En ese sentido, Ubeda
Torres (2007, p. 350) afirma que las referen-
cias mutuas entre esta jurisprudencia UE e
Interamericana, asi como de sus drganos a
las comunicaciones al Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, no se pue-
den evitar ya que los dos tratados interna-
cionales responder a objetivos y a unos siste-
mas de control similares, lo cual es légico su
atraccion. Esta situacion es justificada dado
el apoyo que presta a sus argumentos en sus
decisiones, buscando siempre la norma mas
favorable para la persona.

En el caso de la CorteIDH, desde sus inicios
ha recurrido sisteméticamente a citar senten-
cias del TEDH, asi lo plantean Burgorgue-Lar-
sen L. y Montoya Cespedes N. (2013, p. 190),
y de forma similar, también las victimas y los
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Estados, quienes han citado los argumentos
del TEDH para sus propias intervenciones, te-
niendo presente el buen recibo que estos tienen
en la CorteIDH. Sin embargo, «el recurso a la
jurisprudencia del TEDH como herramienta
argumentativa ha llegado a tal punto que en
ocasiones los argumentos extraidos de la ju-
risprudencia europea no son acomparnados de
una referencia especifica a un fallo especifico
en el cual se sustenta la posicion defendida por
el juez.» Y en esa misma linea, Ubeda Torres
(2007, p. 352) coincide, «Sin embargo, las re-
ferencias al TEDH no son siempre realizadas
de la forma més ortodoxa: en ocasiones, la Cor-
teIDH se inspira directamente en el TEDH sin
citarlo, en otras las referencias a la jurispru-
dencia europea e internacional son parciales y
no reflejan lo que esta habia afirmado».

En América la influencia de la jurispru-
dencia TEDH ha sido desde el propio sistema,
como lo hemos visto, sin embargo, en Europa,
ha sido mas influencia de terceros, ONG, aca-
demia, victimas.

En opinién de Ubeda Torres (2013, p. 353),
el TEDH ha citado a la CorteIDH, de forma
maés «timidamente», sobre todo en cuestiones
en las que ésta ha sido pionera. «El tribunal
europeo no siente la necesidad de confirmar
sus pronunciamientos apoyandose en otra
jurisprudencia, sino que la utiliza principal-
mente si estd aporta un elemento novedoso
que demuestre una evolucion en la materia».

En cuanto al derecho al debido proceso, en
opinién de Grecci T, y Loppi Cocco, A. (2014,
p- 219) «la CorteIDH ha inspirado sin mayor
preambulo la propia jurisprudencia europea,
sobre todo en lo referente a la duracién razo-
nable del proceso, pero también a la impar-
cialidad de los jueces garantizada mediante
oportunos procedimientos de nominacién y al
derecho del procesado a conocer los hechos por
los cuales se encuentra vinculado a proceso»

Segun Burgorgue-Larsen L. y Monto-
ya Cespedes N. (2013, p. 195), los jueces del
TEDH han empezado a utilizar argumentos
de la jurisprudencia CADH en sus diferen-
tes opiniones disidentes. Sostienen que los
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jueces que han servido de vectores de la ju-
risprudencia interamericana en Europa son
de culturas juridicas disimiles a la cultura
latinoamericana, a excepcién del juez Pinto,
con lo cual se demuestra que la utilizacién de
este recurso no es por afinidad cultural, sino
por la relevancia como 6rgano convencional de
proteccion de derechos humanos. Este dialo-
go entre sistemas, por parte de la CADH es
mas heterogéneo y en el TEDH es en temas
mas puntuales. Consideramos que, si bien es
cierto lo anterior, encontramos més cercano la
CDFUE tratandose de derechos fundamenta-
les que pueden ser vulnerados a personas inmi-
grantes, y que TJUE conoce de forma puntual.

En opinién de Garro Vargas (2009, p. 1178),
en todo caso, lo que se puede constatar es que
la influencia del TEDH trasciende las fronteras
del sistema regional europeo, a tal grado que se
puede decir que su jurisprudencia constituye
una fuente material de destacada relevancia
en el Aambito americano, pues al incorporarse
a la jurisprudencia de la CorteIDH, configura
formalmente los ordenamientos juridicos de
este continente. Se estd entonces ante un fe-
nomeno de la globalizacion juridica que, proba-
blemente, sera cada vez mas acusado, también
porque es de esperar que la CortelDH comien-
ce a conocer un numero mayor de temas que ya
han sido tratados en el TEDH.

Y en linea con Garro Vargas en cuanto a la
globalizacién juridica, «a pesar de las importan-
tes diferencias —tanto normativas como sociales
y politicas— entre los dos sistemas de proteccion,
la toma en consideracién por cada Corte de
la jurisprudencia de la otra participa, sin
duda alguna, a la puesta en marcha al ni-
vel universal, de un ius comune humanist»
Burgorgue-Larsen L. y Montoya Cespedes N.
(2013, p. 207).

Estas son razones suficientes para apostar
por la evolucién y continuidad en el dialogo
jurisprudencial, si tenemos presente que los
derechos humanos son universales, y que las
personas inmigrantes tienen derechos funda-
mentales que deben ser garantizados en cual-
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quier lugar del mundo, con lo cual nos que-
damos con la perspectiva optimista y abierta
de seguir adelante en ello. Siendo el momento
para dar paso a comentar y reflexionar con
los casos relevantes en materia migratoria
en los Tribunales CorteIDH, TEDH, TJUE so-
bre el derecho a las garantias judiciales art.
8 CADH, en el CEDH es, art. 6 derecho a un
proceso equitativo en concordancia con el art.
13 recurso efectivo, y en la CEDF, art. 47 dere-
cho a la tutela efectiva y a un juez imparcial,
especificamente en materia de inmigracion
irregular.

Previo a ello, es conveniente analizar la re-
levancia de este derecho, y como lo conciben
en los diferentes sistemas, iniciaremos con la
interamericana, y seguidamente la europea.

3.1. El debido proceso/tutela judicial
efectiva/recurso efectivo - Garantias
judiciales/debido proceso CADH
art. 8.1

Articulo 8.1 de la CADH «Toda persona
tiene derecho a ser oida, con las debidas ga-
rantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier acusacién
penal formulada contra ella, o para la deter-
minacién de sus derechos y obligaciones de
orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro
caracter».

Bien, para Salmén E. (2012, p 23,24) «este
derecho se entiende como puntal esencial de
la obligacién general de investigar las viola-
ciones de los derechos humanos (articulo 1.1)»,
sostiene que es un derecho indispensable que
actiia como prerrequisito para la proteccion de
cualquier otro derecho, dotado por tanto de un
caracter democratizador al establecer un limi-
te en cuanto a la regulacién del poder estatal.

Siendo esta una de las primeras razo-
nes por las que nos hemos inclinado para su
estudio, ya que es la base para garantizar
los derechos fundamentales de los que son
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inherentes todo inmigrante en situaciéon de
irregularidad. La segunda, es en atencién a
que no se limita a proceso judicial en senti-
do estricto, Konrad Adenauer (2014, p. 211),
argumenta que en linea jurisprudencial, la
CorteIDH ha confirmado que si bien el titulo
del articulo 8 es garantias judiciales, su apli-
cacion no esta limitada a procesos judiciales,
y se extiende en general a todos los requisi-
tos que deben observase ante una instancia
procesal, y puedan las personas en este sen-
tido, defenderse adecuadamente ante cual-
quier acto emanado del Estado, y que afecte
o vulnere sus derechos. A ello, agregamos,
que no hace distincion alguna, es para toda
persona, y en relacién a procesos, cualquier
cardcter.

Entendemos, en esa amplitud de instan-
cia procesal, actos de cualquier autoridad, en
inmigracién irregular, las de tipo administra-
tivo cuyas resoluciones determinen derechos
u obligaciones, deben garantizar que sus deci-
siones no sean arbitrarias y por tanto no pue-
den ser contrarias a los derechos humanos de
los inmigrantes irregulares.

Este derecho es previsto ademds por la
propia Corte como el derecho de acceso a la
justicia, siendo una norma imperativa de de-
recho internacional. (Ibidem, p.213). Siendo
oportuno aclarar, las garantias judiciales no
garantizan el derecho a un recurso, el cual
esta contemplado en el art. 25 CADH, el debi-
do proceso del art. 8, por su parte, regula que
se observe en el proceso la maxima justicia
posible, independiente de la condicién de la
persona.

Estas garantias judiciales del art. 8.1,
como el derecho a ser oido, desde la perspec-
tiva formal, que sea por un juez o tribunal,
o autoridad competente, independiente e im-
parcial, y desde lo material, que la decision se
produzca dentro de un procedimiento justo.
La competencia es un presupuesto del debido
proceso, no es posible que se atribuya casos de
civiles y de derechos humanos a la jurisdic-
cién militar por cuanto su alcance es limitado
y restrictivo, y su intervencién vulneraria el
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derecho al debido proceso. Un ejemplo, en in-
migracién, el caso Castillo Petruzzi Vs Perd,
mas adelante lo veremos.

En cuanto a la razonabilidad del plazo,
en general se debe tener en cuenta, la com-
plejidad del caso, la actividad procesal del
interesado, la conducta de las autoridades, la
afectacion generada por la duracion del pro-
cedimiento, y la legislacién nacional sobre el
asunto. Estos serian los elementos que la ex
abogada de la CorteIDH Ibafiez Rivas, sefia-
la como lo establecido por la CorteIDH. KAS
(2014, p. 227).

Otro de los elementos esenciales en las ga-
rantias judiciales, es el de la motivacion en la
decision por parte de la autoridad, esta debe
tener un andlisis de las pruebas, de los ale-
gatos, asi como dar a conocer de forma clara y
concisa, los hechos, motivos y normas en que
justifica su decisién, garantizando con ello que
la persona ha sido oida, y por tanto se ha res-
petado el debido proceso.

En cuanto a las garantias minimas art. 8.2,
estas deben ser garantizadas por el Estado a
todas las personas, en igualdad de condiciones
protegiendo su derecho al debido proceso. En
relacién con los arts. 8.1 y 8.2 de la CADH,
Ibdnez Rivas (2014, p.233) hace alusién al
analisis del juez Garcia Ramirez, voto razona-
do a la sentencia de la CorteIDH en el caso
Usén Ramirez vs. Venezuela.

Argumenta que si en un proceso se ha te-
nido en cuenta las garantias minimas que cita
el art. 8.2 CADH, pero no se ha observado el
art. 8.1 en lo correspondiente a la competencia
del juez, independiente e imparcial, se esta-
ria vulnerando el debido proceso, entendien-
do que las actuaciones se han realizado ante
un 6rgano que no cumple con lo exigido por el
art. 8.1, siendo un «defecto insubsanable» y se
declara la invalidez del proceso. A este escena-
rio, agrega que si en el proceso se aplica el art.
8.1, pero no se observa alguna de las garantias
minimas del art. 8.2, en este caso es admisible
y se debe realizar la reposicion de los actos o
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etapas para cumplir con las condiciones de un
debido proceso y satisfacer este derecho.

Como garantias minimas, art. 8.2, la pre-
suncién de inocencia, en materia migratoria,
es obligacion del Estado no privar de su liber-
tad a la persona mas alla de lo estrictamente
necesario, siendo una medida cautelar y no
punitiva, extenderla seria ir en contra de la
presuncion de inocencia. En el caso de inmi-
grantes irregulares, es ain mads importante
que este tipo de medidas no se efectiien, pues
no se estd ante un delito, sino ante una san-
cién de tipo administrativo, lo contrario es cri-
minalizar la inmigracion.

El derecho a recibir asistencia gratuita de
un intérprete, a una comunicacién previa y
detallada de la acusacién, a defenderse, bus-
car un abogado libremente, y por tanto tener
un defensor, siendo un derecho irrenunciable,
asi como del derecho a recurrir ante un juez
o tribunal superior, y del principio de ne bis
idem. Bien, en cuanto al derecho de defensa
en materia migratoria, es necesario traer en
alusién a la Opinién Consultiva OC-18/03, que
trata de la «condicién juridica y derechos de
los migrantes indocumentados» La CorteIDH,
ha considerado en los casos administrativos o
judiciales en los cuales puede decidirse sobre
la deportacion o expulsion o privar de libertad
a un inmigrante, es necesario garantizar la
asistencia juridica gratuita y proteger el dere-
cho al debido proceso.

El derecho a la asistencia consular es
muy importante para todo inmigrante, reco-
nocido en la Convencion de Viena, este dere-
cho protege a todas las personas inmigrantes
que se encuentren detenidos, y que dado las
diferencias sociales y juridicas se encuentren
en vulnerabilidad. Con esta garantia, tienen
acceso a la justicia, al debido proceso en con-
diciones de igualdad, y respetando el derecho
a la dignidad. En sintesis, se necesita, que se
notifique del derecho a la asistencia consular
al inmigrante, y que esta sea hecha antes que
se haga declaracién alguna. En esa medida,
se le garantiza el derecho de defensa, acceso a
la justicia, ya que el cénsul estd en la obliga-
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cién de asistir en diferentes actos de defensa
al inmigrante, por tanto, sino se le notifica al
inmigrante este derecho, se estaria violando
el art. 8 CADH, al dejarlo en incertidumbre
juridica. Este derecho, es también obligaciéon
del Estado de origen del inmigrante, el cual
debe proteger los derechos de sus nacionales
en el extranjero.

El derecho de garantias judiciales tiene al-
gunas consideraciones especiales con algunos
derechos, entre ellos, el derecho a la vida, los
derechos de los nifios, y en materia de inmi-
gracion, el derecho de circulacién y residencia
art. 22 CADH. Es especial, en atencion a que
la CorteIDH ha expresado en diversas oca-
siones que los inmigrantes irregulares por su
situacion tienen condicién de vulnerabilidad,
siendo expuestos a violaciones de sus derechos
y a un nivel de desproteccién considerable.
Frente a este grupo vulnerable, el Estado, si
bien puede iniciar acciones por no cumplir con
la normativa de regulacién migratoria, estas
no deben estar en contra de sus derechos hu-
manos ni limitando su ejercicio. Debe propor-
cionar lo necesario para garantizar sus dere-
chos en igualdad de condiciones sin importar
su situacién de regular o irregular.

El debido proceso en una persona inmi-
grante que en su proceso se encuentre en si-
tuacién de expulsiéon o deportacion, segin la
CorteIDH debe observar algunos elementos
esenciales, debe ser individualizado, teniendo
que evaluar circunstancias personales, y no
incurrir en expulsiones colectivas. Otro ele-
mento, es no ser discriminado en razén a su
nacionalidad, raza, color, sexo, lengua, opiniéon
politica, y origen social o econémico.

Observando en lo anterior, principalmen-
te, que sea informado de los cargos y motivo
de la expulsién, asi mismo de los derechos
que tiene para su defensa, entre ellos asis-
tencia consular, asistencia legal, traduccién,
ejercer su derecho de contradiccion, y en caso
de no ser resuelto favorablemente, poder in-
terponer una revisién del asunto. Estos ele-
mentos son necesarios que se garanticen a
toda persona inmigrante independiente de su
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condicion juridica, respetando la prohibicién
de expulsiones colectivas, protegiendo asi el
debido proceso en materia migratoria y fun-
damentalmente a la persona como sujeto de
derechos.

Finalmente, el debido proceso, al estar en
casi todos los casos que llegan a la CorteIDH,
resulta interesante, para Salmén E. (2012,
p- 45), existe una relacién especifica entre los
procesos nacionales y los del 6rgano interna-
cional en la evaluacion de si el Estado cumple
con las garantias judiciales o debido proceso.

Sostiene, en sentido estricto, inclusive, los
casos que llegan a conocimiento de la instan-
cia internacional van a comprender en casi
todos los supuestos un tema referido al de-
bido proceso. Este es un signo inequivoco de
la soberania estatal que no impide, sino que
fundamenta la existencia de un sistema inter-
nacional. En consecuencia, la Corte Interame-
ricana no es una «cuarta instancia» que tenga
la competencia para revisar las sentencias na-
cionales y eventualmente determinar respon-
sabilidades, pero si es el 6rgano que evalia si
el Estado ha cumplido o no sus obligaciones en
materia de debido proceso. Para hacerlo, debe
necesariamente analizar las actuaciones judi-
ciales o administrativas nacionales porque es
precisamente alli donde este derecho desplie-
ga sus efectos juridicos.

Ahora bien, en materia migratoria, especi-
ficamente irregular en la CorteIDH son pocos
los casos, siendo entendible dado que la ten-
dencia era de migracién y no de inmigracion,
y en su caso, irregular. Sin embargo, los que
se comentaran son de trascendencia, dejando
ver como de forma progresiva la inmigracién
irregular va siendo reconocida como poblacién
vulnerable, llegando el Tribunal a fijar un es-
tandar, entendiendo por este, las pautas cons-
tantes y consistentes sobre el debido proceso,
entre otros derechos. Sin embargo, se aclara,
que el contenido de ese estdandar minimo no
es absoluto, es y debe ser un concepto en evo-
lucién dada la complejidad, heterogeneidad y
dindmica de la actual inmigracién.
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3.2. Derecho a un proceso equitativo
art. 6.1. CEDH / TEDH, Derecho a
la tutela judicial efectiva art. 47
CDFUE, TJUE

El art. 6.1 del CEDH, contempla el dere-
cho a un proceso equitativo, la doctrina por su
parte hace alusiéon a diferentes expresiones
para citar este derecho, asi lo sostienen Lépez
By Fonseca L. (2017 p. 355) en sus reflexiones
acerca de este derecho, y su aplicacién en la
jurisprudencia de Estrasburgo, «Se habla de
derechos de «acceso a la justicia», «<acceso a la
jurisdiccién», «tutela judicial efectiva», de «au-
diencia» (o a ser oido), «debido proceso» (o pro-
ceso debido), juicio justo», «juicio equitativo»,
«proceso garantizado por la ley», o «derecho de
defensa procesal», argumentan que, en princi-
pio, estos primeros conceptos hacen referencia
al derecho de toda persona de asistir ante un
6rgano jurisdiccional y que se le resuelva su
causa o litigio. Y, los segundos, debido proce-
so, proceso garantizado por la Ley, se refieren
a las garantias minimas que debe tener todo
proceso y que por tanto sea equilibrado para
ambas partes.

En ese sentido, Lopez y Fonseca, conside-
ran que el concepto que trata el art. 6, es un
«concepto global» dada su diversidad de ele-
mentos, y a la interpretacién que el TEDH tie-
ne para el Convenio como instrumento vivo,
y nada estatico, teniendo en cuenta la dina-
mica actual. En esa linea coincidimos con la
interpretaciéon que debe darse al CEDH, como
no podria ser de otra manera, el derecho debe
ser progresivo y estar en evolucién para poder
cumplir con su finalidad de proteccion plena
de los derechos humanos, y materia migrato-
ria la dindmica es cambiante y heterogénea.

El art. 6.1, expresa que toda persona tiene
derecho «(...) a que su causa sea oida equita-
tiva, piblicamente y dentro de un plazo razo-
nable, por un Tribunal independiente e impar-
cial, establecido por ley (...), se comprende que
la titularidad, en cuanto al acceso a la justicia,
es para todas las personas, es universal. (Ibi-
dem p. 358), y en ese escenario dentro de una
interpretacion extensiva, tendrian que estar
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las personas inmigrantes que se encuentren
dentro de la jurisdiccién de cualquier Estado
miembro de la UE.

Nuestra opinién estd en linea con Morte
Goémez, Letrada del TEDH, quien considera
que «Bajo el articulo 1 del Convenio, los Esta-
dos se comprometen a garantizar los derechos
y libertades de cualquier persona que se en-
cuentre «bajo su jurisdiccion», lo cual incluye
por supuesto a los nacionales del Estado en
cuestion, pero también a los extranjeros, a los
desplazados, a los demandantes de asilo, a los
emigrantes, etc». Agregariamos a inmigrantes
regulares e irregulares.

En ese orden, y en referencia a la forma-
cion y aplicacién del CEDH, Jimena Quesada
(2005, p 179), sostiene, que estas y también lo
relacionado con el Derecho Europeo, le esta
sujeto en exclusiva a los 6rganos jurisdicciona-
les. «Nos hallamos confrontados a una proble-
matica comun a todos los agentes que inter-
vienen en la accién de la justicia (...)». Centra
su argumento, en la interaccién y la sinergia
que deben tener los actores que estén implica-
dos en la accién de la justicia. Este enriqueci-
miento mutuo, que tanto abogados como fisca-
les comparten con el juez en sus escritos, en
referencia a la jurisprudencia del TEDH y al
CEDH, resulta importante para garantizar un
proceso mds equitativo y por tanto un derecho
fundamental. El Prof. Jimena, en coherencia
con lo anterior, considera que el art. 6.1 del
CEDH si bien alude al ambito penal y civil en
su contenido, es extensible a otras jurisdiccio-
nes, «ha sido interpretado ampliamente por
los jueces europeos, superandose la redaccion
formal». (Ibidem, p. 186).

En ese sentido parece acorde, la opinién
del Catedratico, con el caracter de «instru-
mento vivo» y no estatico que alude el TEDH
del Convenio, el cual a su vez reconoce en su
titulo 1 que toda persona bajo su jurisdiccién
se le garantizan los derechos y libertades en
el dispuestos, y esto implica indirectamente a
todas las jurisdicciones y 6rganos de cada Es-
tado miembro. En igual sentido, Lopez Guerra
(2013, p. 179), menciona que «el Tribunal ha
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recalcado que, frente a una interpretacién que
pudiera llamarse «originalista» del Convenio,
éste debe entenderse como proteccion de de-
rechos también en el contexto de circunstan-
cias cambiantes o imprevistas respecto de la
existentes en el momento de su aprobacidn;
el Convenio seria un instrumento vivo, que
aspira a mantener su vigencia y efectividad a
través de cambios sociales de todo tipo».

Dentro de esa extensién, y de su interpre-
tacién en atencién al contexto, resulta opor-
tuno mencionar el reconocimiento que hace el
CEDH al derecho a no ser sometidos a tratos
crueles e inhumanos art. 3 y art. 8, vida priva-
da y familiar, con lo cual reconoce a su vez el
derecho de los inmigrantes a no ser expulsa-
dos. Jimena Quesada (2005, p. 187).

En este sentido, dentro de un proceso
justo estaria, no solo el derecho a un proceso
equitativo art. 6.1 del CEDH, sino también,
de forma individual o complementario, segin
el caso, el art. 13 derecho a un recurso efecti-
vo. «Toda persona cuyos derechos y libertades
reconocidos en el presente Convenio hayan
sido violados tiene derecho a la concesion de
un recurso efectivo ante una instancia na-
cional, incluso cuando la violacién haya sido
cometida por personas que actien en el ejer-
cicio de sus funciones oficiales». Asi como el
art. 47 derecho a tutela judicial efectiva, de la
Carta Europea de Derechos Fundamentales
(CDFUE), concordantes con la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos arts. 10 y 8,
y del PIDCP art. 14, y en lo regional UE con
los arts. 6.1y 13 del CEDH. Este dltimo, bajo
la jurisprudencia del TEDH y, en opinién de
Diaz Crego (2013, p. 277), es un recurso que
debe ser efectivo, y lo importante que desta-
ca en su andlisis es que no es necesario que
se ejecute ante un 6rgano jurisdiccional. Re-
cordando que el TEDH exige por tanto que
cumpla con determinadas exigencias, que
son accesibilidad, rapidez y eventual cardcter
suspensivo.

Dada la extensiéon de jurisprudencia del
TEDH, y, partiendo de la base que el CEDH
no garantiza el entrar y salir de un Estado
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miembro del que no se es nacional, el derecho
a no ser expulsado, y el derecho de asilo, no
obstante, si garantiza la prohibiciéon de expul-
sién colectiva, en su art. 4 Protocolo 4, art. 1
Protocolo 7. Lo anterior deja claro que no com-
prende, y por tanto excluye a las personas en
situacion de irregularidad, siendo su protec-
cion del derecho de libre circulaciéon para per-
sonas residentes regulares, asi como de sus
garantias procesales.

Por ello, tomaremos casos emblematicos
que sean relevantes, que, en todo caso se to-
maran de referente desde una perspectiva
transversal, teniendo en cuenta que en mate-
ria de inmigracién irregular el proceso equi-
tativo/tutela judicial efectiva, taxativamente
por especialidad no es abordado desde el art. 6
CEDH, pero si se deriva de otros derechos re-
conocidos. En ese sentido, en parte si desde el
art. 13 CEDH, cuando otros derechos, como
el de prohibicién a la tortura, tratos crueles
y degradantes se ven afectados, y en cohe-
rencia desde la perspectiva de prohibicién a
expulsiones colectivas, art. 4 del Protocolo 4,
y, mas directamente desde la tutela judicial
efectiva y juez imparcial art. 47 CDFUE, de-
recho aplicable en el Derecho de la Unién, y
que independiente del caracter del litigio, de-
fiende los derechos humanos, en atencién al
espiritu progresista de los dos Tribunales en
su aplicaciéon por uno, e interpretacién por el
otro, TJUE.

Bien, el debido proceso, en la Carta de
Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea CDFUE, y en opinién de Lépez Escudero
(2008, p. 743, 749), considera que el art. 47
derecho a tutela judicial efectiva y a un juez
imparcial, es mas amplio, porque su aplica-
cion comprende a toda persona que quiera
hacer valer un derecho conferido por la UE,
bien ante el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea (TJUE) y sus instancias correspon-
dientes, o ante jueces nacionales. Es acertado,
si tenemos presente que la CDFUE tiene com-
petencia en todo lo referente al Derecho de la
Unién. En esa medida obliga tanto a institu-
ciones y 6rganos de la Unién Europea como a
sus Estados miembros.
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Segin Lépez con relacion al alcance de
esta norma del CDFUE, que en «(...) en De-
recho comunitario, el derecho a un tribunal
no se aplica inicamente a litigios relativos a
derechos y obligaciones de caracter civil. Es
una de las consecuencias del hecho de que la
Comunidad, sea una Comunidad de derecho»,
matiza afirmando que siempre dentro del 4m-
bito de la CDFUE, entendiendo esa extension
al principio general del Derecho Comunitario,
también conocido como derecho de la Union
Europea. (Ibidem).

La CDFUE si protege expresamente en su
art. 18 derecho de asilo, y protege en caso de
devolucién art. 19, la prohibicién de expulsio-
nes de inmigrantes a un Estado donde pueda
ser sometido a tratos y penas crueles y degra-
dantes art. 19.2, y en el caso de expulsiones
colectivas, el art. 19.1,en este caso, en opinién
de Martin y Pérez de Nanclares (2008, p. 381),
«el grado de proteccién que se le conceda en el
ambito comunitario en ningin caso podra ser
inferior al que se le conceda por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos TEDH». En
igual opinién, Gémez-Reino y Carnota (2013,
p- 192), quien invoca el principio de homoge-
neizacion, y argumenta que cuando la CDFUE
contenga derechos garantizados por el CEDH
el sentido y el alcance serdn iguales a los del
Convenio. Y, agrega, que se hace extensivo a
los derechos reconocidos por los Protocolos del
CEDH, teniendo en cuenta la jurisprudencia
del TEDH y TJUE. Con todo esto, es claro que
la Carta ofrece una proteccion méas amplia
para los derechos de los inmigrantes irregula-
res, dejando en su art. 53, nivel de proteccion,
un estandar minimo de proteccién para los de-
rechos humanos.

4. TRIBUNAL EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS - SENTENCIAS

¢ Sentencia TEDH 2008, asunto de
Nassim Saadi c. Italia, n® 37201/06

En este caso, el Sr. Saadi tunecino, inicial-
mente estuvo con residencia en Italia hasta el

ARIO

2002, fecha en la cual es detenido, entre otros
cargos por conspiracién para el terrorismo,
delito que la Corte en apelacién recalifica por
conspiracién criminal y se condena a 4 afnos
de carcel. Asu vez en Tunez, es condenado a 20
anos por pertenecer a una organizacion terro-
rista. El Ministro de Interior de Italia, una vez
excarcelado el Sr. Saadi, ordena su deporta-
cion, bajo indicios de posibles vinculos con una
célula islamista contra Italia. Ante este esce-
nario el Sr. Saadi, recurre al TEDH por consi-
derar que se le ha violado el art. 3 prohibicion
de tortura, el derecho a un proceso equitativo
art. 6, el derecho a su vida privada y familiar
art. 8, y del protocolo n° 7 art. 1, garantias re-
lativas a la expulsion de extranjeros.

En esta sentencia el TEDH reafirma su
linea de proteccion del art. 3 CEDH prohi-
bicion de la tortura, sobre cualquier persona
e independiente del caso. El Tribunal consi-
dera que la responsabilidad internacional es
del Estado receptor, el cual debe proteger los
derechos de toda persona que este en su te-
rritorio, y esto incluye velar por la garantia
de los derechos humanos de los inmigrantes,
incluidos los casos de deportacion o devolu-
cién al Estado de origen o tercer Estado, en
especial, cuando dicha devolucién/expulsiéon/
deportacion va a suponer para el inmigran-
te el ser sometido a tratos y penas crueles e
inhumanos. Y, en todo caso, reafirmando el
derecho fundamental a la prohibicién de la
tortura, siendo inderogable.

No puede, por tanto, aceptar una reinter-
pretacion de dicha obligacion en casos de te-
rrorismo, como lo supone el Estado italiano y
Reino Unido como Estado Interviniente.

En similar consideracion, los casos Chahal
¢. Reino Unido 15/11/199, Chamaiev y otros
c¢. Georgia y Rusia 12/04/2005, N. c. Finlan-
dia 26/07/05, Abdolkhani y Karimnia c. Tur-
quia 22/09/2009, Baysakov y otros c. Ucra-
nia 18/02/2010, Klein c. Rusia 01/04/2010,
Khaydarov c¢. Rusia 20/05/2010, Y.P y
L.P. ¢. Francia 01/09/2010, Iskandarov c.
Rusia 23/09/2010, Omar Othman c. Reino
Unido 17/01/2012, Mannai c Italia
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27/03/2012, Labsi c. Eslovaquia 15/05/2012,
Zokhidov c. Rusia 05/02/2013, Mo.M. c. Fran-
cia (n°® 18372/10), sentencia de 18/04/2013.
TEDH (2013). Por tanto, el Tribunal, afirma la
violacién del art. 3 CEDH de Italia, olvidando
su responsabilidad como Estado de velar por
los derechos de todas las personas que se en-
cuentren en su jurisdiccién, sean nacionales
italianos, o no.

¢ Sentencia TEDH 2007, asunto
Gebremedhin c. Francia n° 25389/05

El solicitante es nacional de Eritrea, fue
arrestado presuntamente por sus activida-
des realizadas en el periddico, junto con su
jefe y amigo. Estuvo en la cdrcel por seis
meses donde sufrié malos tratos, y enfermo
de tuberculosis, huyo a Sudan donde con do-
cumentos falsos viajo a Sudéfrica y luego a
Francia, donde solicito asilo porque temia por
su vida. En el aeropuerto de Francia, es de-
tenido, por su documentacion falsa, ante esto
el Sr. Gebremedhin solicita asilo, y la Oficina
Francesa para la Protecciéon de Refugiados y
Apétridas OFPRA, lo niega, en su opinién por
encontrar inconsistencias en su motivacion y
por tener documentacién falsa, ordenado su
traslado a Eritrea o cualquier pais donde fue-
re admisible.

Ante esta decision, solicito al Tribunal
Administrativo el permiso para entrar a
Francia y poder asi pedir asilo, siendo esta
denegada, situacion que fue presentada ante
el TEDH, el cual ordeno la suspension del
traslado, y que se tomaran las medidas pro-
visionales para que el Sr. Gebremedhin soli-
citara asilo, este se encontraba aun detenido
en el aeropuerto. Con ello, pudo recibir per-
miso temporal de residencia y posteriormen-
te el estatuto de refugiado. Por lo anterior, el
Tribunal decide que Francia violo el art. 13
del CEDH, por no haber informado, y por tan-
to permitido de forma efectiva que el Sr. Ge-
bremedhin presentara recurso contra la deci-
sion de retorno a Eritrea, donde podria estar
sometido a tortura y tratos crueles, siendo un
danio irreversible.
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¢ Sentencia TEDH 2009, asunto Hirsi
Jamaa y otros c. Italia, demanda n° 27765

Once somalies y trece eritreos formaban
parte de un grupo de aproximadamente 200
personas que abandonaron Libia en embarca-
ciones para llegar a la costa italiana. Cuando
los navios se hallaban a 35 millas al sur de
Lampedusa fueron interceptados por buques
de policia italiana, quienes trasladaron a los
inmigrantes y devueltos a Tripoli. Los inmi-
grantes durante dicha travesia no fueron in-
formados por las autoridades italianas de su
destino, no fueron identificados, y fueron en-
tregados a las autoridades libias de forma for-
zosa (Sentencia, p. 4), de este grupo ACNUR
le concedi6 el estatuto de refugiados a 14 de
ellos.

En ese caso, el TEDH, constata que se vio-
laron los arts. 3, al someter a los inmigrantes
a un riesgo de malos tratos en Libia, y, de su
deportaciéon de forma arbitraria a Somalia o
Eritrea, art. 4 del Protocolo 4, prohibicién de
expulsiones colectivas, ya que sus casos no
fueron examinados individualmente, y, art. 13
derecho a un recurso, los inmigrantes en di-
cha situacion, en el navio, no tuvieron acceso a
ningtn procedimiento, desconociendo no solo
el derecho a un recurso efectivo, sino al pro-
cedimiento de solicitud de asilo y refugio. Por
tanto, sin la informacién no hay accesibilidad
al recurso y en ese orden no hay efectividad.
Ahora, si bien el TEDH ha reiterado que en
referencia a lo senalado en el art. 13, no ne-
cesariamente tiene que ser instancia judicial,
sin embargo, cuando se violan derechos y li-
bertades fundamentales, el art. 47 del CDFUE
reconoce el derecho de tutela judicial efectiva,
que su causa sea oida, en ultimas que se ga-
rantice su debido proceso.

Solanes Corella (2017, p. 208) opina en re-
ferencia a este caso, «el Tribunal reafirma su
tradicional nocién de jurisdiccién, segin la cual
la territorialidad admite excepciones siempre
que el Estado controle y, ejerza autoridad so-
bre un individuo fuera de su territorio», y para
Bollo Arocena (2016, p. 147,148), E1 TEDH, en
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este asunto de Hirsi Jamaa, reconoce el dere-
cho de los inmigrantes irregulares, incluyendo
los que son rechazados en frontera, o en alta
mar, a tener un recurso efectivo, art. 13 CEDH.
El TEDH, enuncio en esta sentencia los dere-
chos de los inmigrantes que intentan acceder a
un Estado europeo y las obligaciones para con
ellos de parte de los Estados.

¢ Sentencia TEDH 2011, asunto M.S.S.
c. Bélgica y Grecia 30696/09

El Sr. M.S.S. afgano, ingreso a la UE, via
Turquia, y a traves de Grecia, ingresa a Bélgica
y solicita asilo, las autoridades belgas lo envian
nuevamente a Grecia para que este Estado hi-
ciera el proceso de asilo. En ese contexto, Gre-
cia detuvo al Sr. M.S.S. y luego lo dejo en liber-
tad con una orden de abandonar el pais. En ese
lapso, no tuvo acceso a ningun recurso, siendo
victima de malos tratos por parte del Estado de
Grecia. El Tribunal, considera por malos tratos
«aquel que es infligido «con premeditacién du-
rante horas y que causa lesiones corporales, y
gran sufrimiento fisico o mental». Un trato es
«degradante» si humilla o desprecia a un indi-
viduo, si es testigo de una falta de respeto ha-
cia su dignidad humana, (...), o si suscita en el
interesado sentimientos de miedo, angustia o
inferioridad destinados a minar su resistencia
moral y fisica», (p. 47, apartado 220).

En este sentido, la preocupacion del Tribu-
nal es, si existen garantias que protejan al Sr.
M.S.S. frente a una expulsion arbitraria, con la
cual se vean amenazados y vulnerados sus de-
rechos como consecuencia de no tener acceso a
un recurso, art. 13 CEDH. Decide, finalmente,
que Grecia viol6 el art. 13 derecho a un recur-
so efectivo y art. 3 prohibicién de la tortura del
CEDH, por cuanto el procedimiento de asilo no
cumplié con el examen individual, minucioso
que debe tener, por el riesgo ante una posible
devolucion a su pais de origen Afganistan y, a
su vez por no tener acceso a un recurso efectivo.
Y a Bélgica, por la devolucion del Sr. M.S.S. a
Grecia, Estado en el cual no se le garantizaba
un procedimiento de asilo, ni sus derechos con-
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templados en el CEDH, siendo un riesgo la vul-
neracién de los arts. 3 y 13 del CEDH.

Este caso es importante, en atencion a que
el TEDH, se pronuncié en relacién con la res-
ponsabilidad del Estado por omisién, en cuanto
que es su deber proteger los derechos humanos
y satisfacer las necesidades basicas de todo in-
migrante que este bajo su jurisdiccién, en aras
de garantizar el art. 3 prohibicion a la tortura
del CEDH, los estandares y, el derecho de asilo
de la UE, derecho a recurso, antes de efectuar
una devolucién a otro Estado miembro.

¢ Sentencia TEDH 2012, asunto G.R.
contra Paises Bajos del 10 de enero

El Sr. G.R,, llego a Zoetermeer, Holanda,
unos meses después de su esposa y tres hijos,
a su llegada solicito asilo, dada la situacion
de Afganistdan, ésta le fue denegada y sélo
se autorizé residencia temporal, a diferencia
de su esposa e hijos que tuvieron permisos
de residencia con fines de asilo. Teniendo en
cuenta este precedente, el permiso temporal
tras tenerlo por tres afios, paso a denominarse
permiso de residencia indefinido, segin la Ley
de Extranjeria del afio 2001. En el 2004, el Mi-
nistro de Inmigracion, le retiro el permiso al
Sr. G.R., sin embargo, a su hijos y esposa no,
los cuales en ese mismo afo les dieron la na-
cionalidad neerlandesa En esta ocasién, 2005,
el Sr. G.R. solicité nuevamente asilo y le fue
rechazada, ante esta situacién, y teniendo en
cuenta su vida familiar, solicit6 la residencia
y exoneracién de la tasa administrativa, sien-
do esta en su situacién econémica, imposible
de pagar, demostrando que ante la retirada
del permiso de residencia no tenia acceso a la
ayuda de asistencia social con la cual, al no
tener un empleo era el dnico ingreso que sos-
tenian su hogar.

Con todo el antecedente, el ministro negé
la solicitud de residencia por el no pago de
la tasa administrativa. El Sr. G.R. alego vio-
lacién a su derecho y respeto a vida familiar
art. 8 CEDH. De oficio, el Tribunal de primera
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instancia, planteo la cuestién de violacion del
derecho a un recurso art. 13 del CEDH.

El TEDH, afirma que «Para ser eficaz, el
recurso exigido por el articulo 13 debe estar
disponible tanto en la practica como en la ley,
en particular, en el sentido de que su ejercicio
no debe verse obstaculizado injustificadamen-
te por los actos u omisiones de las autoridades
del Estado demandado» (apartado 44), recor-
dando su jurisprudencia en el asunto M.S.S. c.
Bélgica y Grecia 2011.

El Tribunal, sostiene, y de forma acertada,
que el asunto presentado en dicho contexto ha
sido desproporcionado en la carga administra-
tiva a la que se exige al Sr. G.R, en atencién
a su nivel de ingresos, nulo, y su dependencia
de los ingresos de su esposa que, en todo caso,
eran producto de la asistencia social del Estado.
(apartado 51), No obstante, el Tribunal no cues-
tiona la carga administrativa fijada, su preocu-
pacion es si impidié al Sr. G.R. solicitar el reco-
nocimiento de su alegacién en cuanto al art. 8
CEDH, y en ese sentido, no pudo hacer efectivo
su derecho segun el art. 13. Asi mismo considera
el TEDH la relacién que por conexién el art. 6
derecho a un proceso equitativo y el art. 13 del
derecho a un recurso tienen, senalando que se so-
lapan, (apartado 49). Sin embargo, esta postura
esta en debate, siendo para algunos, el art. 6 es-
pecialista en civil y penal y, por tanto, no coinci-
dir con temas de inmigracion, y en este caso, de
irregular. Agrega, el Tribunal, sin embargo, que,
en términos de garantias procesales el art. 13
debe comprender en esencia el derecho a un pro-
cedimiento accesible. (Apartado 50).

Decide el Tribunal que se obstaculizo injus-
tificadamente el derecho a un recurso de for-
ma eficaz, y por tanto se ha violado el art. 13
derecho a un recurso efectivo del CEDH. Y no
es necesario por ello examinar el art. 8 CEDH.

e Sentencia TEDH 2012, asunto I.M.
contra Francia

El Sr. I.M nacional sudanés, siendo su fa-
milia originaria de Darfur. En el 2008 como
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consecuencia de hechos violentos realizados
por parte del grupo JEM, fue detenido e in-
terrogado sobre su supuesta vinculacién con
este grupo. En el transcurso de una semana
detenido, fue victima de malos tratos y obli-
gado a firmar un documento donde se compro-
metia a dar informacién sobre el grupo JEM
y presentarse antes las autoridades dos veces
por semana. Posteriormente, la informacion
que reportaba fue considerada insuficiente, y
nuevamente fue victima de malos tratos.

Ante tal situacion, el Sr. .M obtuvo pa-
saporte, salié del pais y viajo a Turquia y
luego a Grecia, donde falsifico un pasaporte
e intento ingresar a territorio francés, sien-
do custodiado por 24 horas, por ingreso y
estancia irregular, asi como por falsedad en
documento. Es llevado a la Fiscalia y puesto
en prision preventiva condendandolo a un mes
de prision por violar la Ley de Extranjeros.
Dentro de prisién, hace la solicitud de asilo,
y, a su vez impugna la decisién del Tribunal
Administrativo de efectuar la devolucién
a su pais de origen. Todo sin tener acceso a
un abogado, traductor y al tiempo suficiente
para poder defenderse.

Cumplida la condena, es puesto en deten-
cién administrativa y se le informa de su dere-
cho a solicitar asilo, el cual debera formular en
un plazo de 5 dias, en este caso, la asociacién
CIMADE que ayuda a extranjeros detenidos,
presento la solicitud de asilo. Esta solicitud
fue rechazada en enero de 2009, por parte de
la Oficina Francesa de Proteccién a las Perso-
nas Refugiadas y Apatridas OFPRA, decisién
que realizo en el marco de un procedimiento
de prioridad, en menos de 15 dias, siendo re-
ducido este plazo cuando el Sr. .M. es sujeto
a detencién administrativa a 96 horas, siendo
solicitante de asilo. Esta decisiéon fue declina-
da por el Tribunal Nacional de Asilo CNDA,
quien decide en el 2010 otorgar el Estatuto de
Refugiado al Sr. .M.

ElI TEDH, afirma en este caso, sobre la im-
portancia del art. 13 derecho a un recurso efec-
tivo y art. 3 prohibicion de tortura del CEDH,
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siendo su interés principal que los derechos
del solicitante sean protegidos y, en ese senti-
do, sean eficaces para la proteccién frente a un
retorno arbitrario (apartado 127). El Tribunal
recuerda sus jurisprudencias, asunto M.S.S. c.
Bélgica y Grecia 2011, (apartado 286), en este
caso, el TEDH, declara igualmente la violacién
del art. 13 por parte de Grecia y Bélgica, y, re-
conoce que «se trata de una evolucién que va
en el sentido de la sentencia Conka c. Bélgica
del 2002 (apartados 81-83). En este asunto, los
demandantes Conka y otros, de origen Roma-
ni, huyeron de Eslovaquia y solicitaron asilo
en Bélgica, Estado que les negé la solicitud y
ordeno la expulsion. El Tribunal reconoce la
violacion del art. 13, por la cantidad de fac-
tores que obstaculizaron y no permitieron un
acceso efectivo a un recurso, como puede ser
la notificacién en el idioma de los interesados
y que esta sea clara y precisa, acceso a un in-
térprete, a un abogado, entre otras. (Apartado
44), confirmada por la sentencia ya menciona-
da Gebremedhin, apartados 66-67» (apartado
387, asunto M.S.S.).

Reiterando el Tribunal en este asunto I.M,
como principio inherente que el acceso a un
recurso debe ser eficaz en la practica y en el
derecho. (apartado 128). Sostiene el Tribunal,
que «la eficacia dicta los requisitos de accesi-
bilidad y realidad: «para ser eficaz, el recurso
exigido por el articulo 13 debe estar disponi-
ble tanto en la ley como en la practica, en el
sentido de que su ejercicio no debe verse in-
justificadamente obstaculizado por los actos u
omisiones de las autoridades del Estado de-
mandado» (apartado 129). Y decide, por tanto,
que se vulnero el art. 13 derecho a un recurso
efectivo, en relacion con el art. 3 prohibicion
de la tortura.

Bien, en el marco de Naciones Unidas, en
este caso, consideran que los Estados deben
velar por que a los inmigrantes irregulares y,
solicitantes de asilo, se les garanticen sus de-
rechos humanos, deben estar informados so-
bre su derechos, incluido el de solicitar asilo,
tener asistencia legal y lingiiistica/traductor
con el tiempo suficiente para preparar su soli-
citud, asi como del derecho a un recurso y que
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este tenga efecto suspensivo, evitando el ries-
go de devolucién, y que pueda ser torturado o
ser victima de tratos inhumanos.

¢ Sentencia TEDH 2012, asunto Kurié¢
y otros c. Eslovenia (Gran Sala)

Los demandantes, los Sefores. Kuri¢
(residente Eslovenia) y Dabeti¢ (residente
Italia), apatridas, la Sra. Mezga, croata y re-
sidente en Eslovenia, la Sra. Ljubenka Ris-
tanovi¢, Serbia y residente en Serbia, su hijo
el Sr. Ristanovi¢ de Bosnia y Herzegovina, el
Sr. Berisha, serbio y reside en Alemania, el
Sr. Ademi, macedonio y reside en Alemania,
el Sr. Mini¢, serbio. Este antecedente para
contextualizar los hechos, ya que en su mo-
mento la Republica Federativa Socialista Yu-
goeslavia RFSY estaba compuesta por varias
republicas, Bosnia y Herzegovina, Croacia,
Serbia, Eslovenia, Montenegro y Macedonia.
En ese sentido, sus ciudadanos tenian doble
nacionalidad a efectos internos, tanto de la
Federal como de la Republica.

Posteriormente con el proceso de indepen-
dencia de Eslovenia, y por la Ley de Extranje-
ria eslovena, los ciudadanos de las republicas
de la antigua RFSY, que o bien, no hubieran
solicitado la nacionalidad durante el plazo
comunicado, o sus solicitudes no fueron ad-
mitidas, pasarian a tener la condiciéon de «ex-
tranjeros», sin embargo, se dio una espera de 3
meses, (Acuerdo Brioni/Comunidad Europea,
hoy UE) durante los cuales no se les podia tra-
tar como tal.

Pasado este tiempo, las autoridades muni-
cipales eliminaron del registro de residentes
permanentes a todos aquellos que no habian
solicitado la nacionalidad o les fue negada, y
se traslad6 a registro de residentes sin per-
miso. Situacién que genero la condiciéon de
irregular para muchos, incluidos los deman-
dantes, ya que sus documentos dejaron de
tener validez por la nueva condicién juridica.
Segun los demandantes, no hubo notificaciéon
oficial, no se indic6 el procedimiento que po-
dian seguir para garantizar sus derechos, al
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contrario, como resultado de la irregularidad
se afect6 sus trabajos, licencias, su derecho a
la vida familiar, entre otros.

En este asunto, el Tribunal encontré que
se vulneraron los articulos 8 derecho a una
vida privada y familiar, art. 13 derecho a un
recurso efectivo y art. 14 prohibicion de dis-
criminacion del CEDH. Como resultado de la
«inactividad prolongada de las autoridades
eslovenas, a pesar de las sentencias dicta-
das por el Tribunal Constitucional, para la
regularizacion de la condiciéon de residentes
de los demandantes después de su «borrado»
y para proporcionarles una reparacién ade-
cuada.» (apartado 408). E1 TEDH, considero
en este asunto, ademaés de la vulneracion del
art. 13 CEDH, la vulnerabilidad de los in-
migrantes en situacién de irregularidad. Y,
abordo la discriminacién desde su jurispru-
dencia «consiste en tratar de manera dife-
rente, sin una justificacién objetiva y razona-
ble, a las personas en situaciones similares»,
(apartado 386).

¢ Sentencia TEDH 2012, asunto Othman c.
Reino Unido (Demanda n° 8139/09)

El demandante, el Sr. Omar Othman,
ciudadano jordano, alega que su expulsién
a Jordania lo expondria a malos tratos, con
lo cual vulneraria, el art. 3 prohibicién de la
tortura del CEDH y, a su vez es una dene-
gacion de justicia, art. 6 derecho a un pro-
ceso equitativo CEDH. El Sr. Othman, como
consecuencia de la detencién y tortura de la
que fue victima en Jordania, solicito asilo en
el Reino Unido, estatus de refugiado que se
le otorgo en 1994 y hasta 1998, fecha en la
cual solicito estancia de duracién indetermi-
nada. En el 2002, es detenido, sin tener res-
puesta de su solicitud de estancia, y le fue
aplicada la Ley de seguridad y lucha contra
la delincuencia y terrorismo, que fue dero-
gada en el 2005 y beneficio para su libertad
condicional, no obstante, al tener una orden
de control judicial, interpuso un recurso. Es
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notificado de su expulsidn, sin tener resuelto
su recurso.

Ademas de su riesgo a sufrir actos de tor-
tura, alegaba, el Sr. Othman (apartado 25).

(...) corria el riesgo de ser condenado a
muerte o entregado a terceros paises, como
por ejemplo los Estados Unidos de Amé-
rica. Sobre la base del articulo 6, alegaba
que el nuevo juicio del que seria objeto
seria manifiestamente injusto porque, por
una parte, el Tribunal de Seguridad del
Estado, jurisdiccién militar, no era inde-
pendiente del Poder Ejecutivo y, por otra
parte, porque existia un riesgo real de que
ese Tribunal admitiera, a titulo de prue-
ba, testimonios obtenidos mediante actos
de tortura practicados sobre él, sobre otros
acusados u otros detenidos.

En opinion de Lord Philips (apartado
60), en este asunto, para que una expulsion
de un inmigrante se presente como una vio-
lacion del art. 6 derecho a un proceso equita-
tivo, debe tener dos caracteristicas: Existir
motivos fundados de un riesgo real de vul-
neracion de los principios de un juicio im-
parcial que se garantizan por el articulo 6
y, segundo, la existencia de un error judicial
debido a la falta de equidad, lo que conlleva
la vulneracion de los derechos fundamenta-
les del interesado. En este asunto, el TEDH
(apartado 185) recuerda su jurisprudencia
en relacién con la responsabilidad del Esta-
do, cuando por la expulsién el interesado es
susceptible de sufrir tratos crueles e inhu-
manos previstos segun el art. 3 prohibicién
de la tortura del CEDH, siendo esta prohibi-
cion absoluta. Asunto Saadi c. Italia 2006,
apartados, 125,138.

E1TEDH, en casos como el del Sr. Othman,
sostiene que de forma general se examina la
situacion general en materia de derechos hu-
manos en dicho pais, sumado a los elementos
concretos del caso. En cuanto a las garantias
diplomaticas, considera que no son suficientes
para garantizar la proteccion contra los malos
tratos de los que el art. 3 del CEDH prohibe.
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Detalla, ademés los factores que deberian te-
ner para ser apreciadas, siendo una de tantas,
la situacién en materia de derechos humanos
del Estado al que se expulsa el inmigrante.
(apartado 188).

Siguiendo con la garantia del art. 6 derecho
a un proceso equitativo, El Tribunal sostiene
en la sentencia en cuestion, que se aprecia por
denegacion de justicia, y cita «Este principio
fue enunciado por primera vez en la senten-
cia Soering c. Reino Unido (7 de julio de 1989,
apartado 113, Serie A, ntim. 161) y lo confirmé
en otros asuntos (véase, por ejemplo, las sen-
tencias Mamatkoulov y Askarov, apartados
90-91, y Alsaadoon y Mufdhi c. Reino Unido,
num. 61498/08, apartado 149, CEDH 2010)».
(apartado 258). Agrega, que no se ha senten-
ciado una expulsién que conlleve a la vulne-
racion del art. 6 derecho a un proceso equita-
tivo del CEDH, recordando desde el asunto
Soering. Afirmando el Tribunal, en atencién
al precedente, que los criterios van mas alla
de apreciar irregularidades, es necesario que
exista violacién del principio de equidad del
proceso, que sea tan grave que implique la
anulacién del derecho que protege precisa-
mente el articulo 6 del CEDH, (apartado 262).

Finalmente, en este caso el TEDH valor6 el
art. 6 CEDH en la medida que considero que,
si existia un riesgo real de denegacion de jus-
ticia para el demandante y, por tanto, de sufrir
una vulneracién al art. 6 derecho a un proce-
so equitativo. La expulsiéon del Sr. Othman a
Jordania implicaba riesgo real que en el juicio
nuevo se admitieran pruebas obtenidas me-
diante tortura a terceros.

Para Diaz Crego, la valoracién que hace el
TEDH, cuando tiene presente el art. 3 prohibi-
cion de la tortura del CEDH y su relacién con
el art. 6 CEDH, es que un proceso judicial que
tenga en cuenta elementos probatorios que
han sido obtenidos por medio de tortura, debe
considerarse un proceso injusto, ya que su uti-
lizacion vicia cualquier proceso. Entendiendo
el TEDH que «esa dimension del derecho era
de aplicacion extraterritorial, de modo que un
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Estado parte del CEDH no podria expulsar o
extraditar a una persona hacia un pais cuan-
do existiera un riesgo real de que esa persona
fuera a ser juzgada teniendo en cuenta prue-
bas obtenidas mediante tortura». Diaz Crego
(2013 p. 272). Es por ello por lo que el asunto
Othman constituye un caso excepcional donde
el TEDH reconoce la vulneracion extraterrito-
rial del art. 6 derecho a un proceso equitativo
CEDH.

e Sentencia TEDH 2015, asunto Sharifi
et al c. Italia y Grecia, (Solicitud
16643/09)

Los solicitantes, eran 32 afganos, 2 su-
daneses y 1 un eritreo, llegaron a Grecia en
diferentes fechas desde 2008 a 2009, donde
fueron ingresados en centros de detencion y
posteriormente en campamentos. Ingresaron
de forma irregular a traves de varios puertos
a Italia, donde la policia los intercepto y devol-
vi6 a Grecia de forma inmediata. En ninguno
de los dos Estados miembros tuvieron acceso
a un procedimiento de asilo, interprete, aboga-
do, temiendo por sus vidas al llegar a Grecia,
pais que les devolveria a sus paises de origen
donde manifestaban, sufririan tratos crueles
e inhumanos y riesgo por su vida. El Tribunal
considera que los argumentos son entendibles
y defendibles, por la situacién de sus paises,
y por sus propios argumentos. El Estado de
Grecia por tanto vulnero el art. 3 prohibicion
de la tortura del CEDH.

E1 TEDH, recuerda para este asunto, su li-
nea en los casos de M.S.S. c. Bélgica y Grecia,
Hirsi Jamaa y otros c. Italia; I. M. c. Francia, de
2012. En cuanto a la finalidad del art. 13 de-
recho a un recurso efectivo CEDH, reitera que
este para ser efectivo, debe ser accesible, real,
disponible en la practica y no tener obstaculo
para su ejercicio pleno. El Tribunal sostiene
que no se puede culpar a los solicitantes por no
agotar recursos internos, ya que el sistema de
Grecia parece ser deficiente, no se dieron los
medios adecuados, ausencia de intérpretes y
abogados, no tuvieron un acceso real y efectivo.
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En cuanto al Estado italiano, el TEDH recuer-
da el asunto Hirsi Jamaa y otros c. Italia, al
afirmar que el art. 4 del Protocolo 4 alegado
por los solicitantes ha sido vulnerado, ya que
los Estados no pueden expulsar a los extran-
jeros sin analizar el caso individualmente vy,
asi mismo es su obligacién darles acceso a que
presenten sus argumentos, el derecho a defen-
derse, art. 13 del CEDH. El Tribunal cita su
jurisprudencia en el asunto M.S.S c. Bélgica.
recordando que el Estado que pretende hacer
la expulsién debe asegurarse que el Estado al
que envia al inmigrante le ofrece las garantias
necesarias para que se respeten sus derechos
humanos, y esto incluye que no tenga una de-
volucién arbitraria, al contrario, se analice y
evalué de forma individual su caso. El TEDH
decide que Grecia vulnero el art. 3 prohibicion
de la tortura, art. 13 derecho a un recurso efec-
tivo, y que Italia, vulnero igualmente el art. 3,
art. 13 y art. 4 del Protocolo 4, por considerar
que existe una conexién de las expulsiones
colectivas de los solicitantes y que no hayan
tenido acceso a un recurso o acceder a un pro-
cedimiento que les permitiera defenderse.

¢ Sentencia TEDH 2015, asunto N.D. y N.T.
c. Espaiia Demandas n° 8675y n° 8697

El demandante N.D. es ciudadano de Malli,
ha inmigrado por causa del conflicto armado y
el demandante N.T. es de la Costa de Marfil.
Los demandantes llegaron a Marruecos y es-
tuvieron en el Monte de Gurugu frontera es-
pafiola de Melilla. Los demandantes, junto con
un grupo de Subsaharianos saltaron las vallas
para ingresar en un primer intento a Espania,
la guardia civil una vez en territorio espariol,
los esposaron y devolvieron a marruecos, sin
asistencia médica, juridica, sin interprete y
sin iniciar ningun procedimiento, junto a otros
80 inmigrantes de origen subsahariano. Pos-
teriormente, los demandantes ingresan por
frontera de Melilla donde las autoridades ini-
cian procedimientos de expulsion, y para N.D.
deniegan solicitud de asilo, siendo expulsado a
Mali. Y para N.T. objeto de orden de expulsion,
se desconoci6 su paradero.
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Los demandantes alegan, que se les vulne-
ro el art. 3 prohibicién de la tortura, art. 13 de-
recho a un recurso efectivo del CEDH, del art. 4
del Protocolo 4 en relacion art. 13 CEDH. El
TEDH, en este asunto, recuerda los principios
generales, en cuanto a jurisdiccion, donde el
compromiso de los Estados contratantes es
reconocer a las personas que se encuentren
en su jurisdiccion los derechos y libertades,
segun el CEDH, reiterando su decisién en el
asunto Hirsi Jamaa c. Italia. En ese sentido, y
en atencién al asunto en cuestion, el Tribunal
sostiene, que, desde que los seiores N.D y N.T
descendieron de las vallas de la frontera se
encontraron bajo el control de las autoridades
espanolas (apartado 54).

El TEDH, en este asunto, no entra a dis-
cutir si los Sr. N.D y N.T, han sido expulsados
después de haber entrado en Espana, o han
sido rechazados antes de ingresar al territo-
rio. Lo cierto es que el Tribunal, recuerda su
jurisprudencia asunto Hirsi Jamaa c. Italia,
Sharifi y otros, para argumentar que incluso
una interceptacién en altamar entra en el
ambito del art. 4 Protocolo 4, y, menciona que
puede ocurrir lo mismo para las personas que
llegan a territorio espanol de forma irregular,
(apartado 104). Por tanto, decide que efectiva-
mente hubo un control continuado y exclusivo
del Estado esparfiol.

Para decidir si esta expulsién es colectiva,
el TEDH recuerda el asunto Conka, c. Bélgica,
para la evaluacion de los factores que asi lo
indiquen. Constata que la expulsién se reali-
z6 sin tener en cuenta ningun procedimiento
para una decisiéon administrativa judicial, los
sefiores N.D y N.T no tuvieron ningun pro-
cedimiento, ni acceso a garantias suficientes
donde de forma individual se les identificara y
escuchara. Decide por tanto que la expulsion
de los demandantes es colectiva vulnerando el
art. 4 del Protocolo 4 prohibicién de las expul-
siones colectivas de extranjeros.

Con respecto al art. 13 derecho a un recur-
so efectivo del CEDH, el Tribunal reitera su
jurisprudencia, asunto Hirsi Jamaa c. Italia,
asunto Khlaifia y otros, para recordar que
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para garantizar el art. 13, este debe ser efecti-
vo en la practica como en el derecho. Los sefo-
res N.D y N.T fueron rechazados de facto, sin
tener acceso a un intérprete, un abogado, sin
ofrecer garantias necesarias para que pudie-
ran hacer uso del recurso, y del procedimiento
de asilo. Por tanto, se les privo de tener todo
procedimiento y de queja que les permitiera
defenderse ante su devolucion. Decide, el Tri-
bunal, que se vulneré el art. 13 derecho a un
recurso efectivo CEDH en relacion con el art. 4
del Protocolo 4 prohibicion de las expulsiones
colectivas.

Los derechos de las personas inmigrantes,
en particular, de los que estan en condicién de
irregularidad, no estdn taxativamente garan-
tizados en el CEDH, como no lo estéa el derecho
de asilo. Sin embargo, la expulsién colectiva
de extranjeros, si esta estipulada a traves del
art. 4 del Protocolo 4 del CEDH. La cuestion es
que deberian estar expresamente los derechos
de los inmigrantes irregulares, precisamente
por su vulnerabilidad, y no dejar que estos ad-
quieran visibilidad, en el caso que la lleguen
a tener, si los relacionamos con los derechos
que el CEDH si garantiza, como lo es, art. I
obligacién de respetar los derechos humanos,
art. 2 derecho a la vida, art. 3 prohibicién a la
tortura, art. 8 al derecho al respeto a una vida
privada y familiar. En este sentido, es per-
tinente la opinién de Solanes Corella (2017,
p- 197) «(...) Sin embargo, no se hace una re-
ferencia expresa ni a la libertad de entrada,
residencia y circulacién, ni al derecho de asilo,
aunque siempre es posible acudir a la técnica
de la proteccion derivada de derechos y garan-
tias reconocidos expresamente por el CEDH>».

Es en este escenario, entendemos, que el
TEDH ha orientado su jurisprudencia en te-
mas migratorios, en asuntos de personas in-
migrantes irregulares o solicitantes de asilo,
influyendo en estos derechos citados y deri-
vandolos, con relacion al principio de no de-
volucién, con el art. 13 CEDH derecho a un
recurso efectivo, siendo este originario de un
proceso equitativo, derecho que toda persona
tiene y que es obligacién de todo Estado miem-
bro el garantizar, como lo expresa el art. 1 del
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CEDH, y, por supuesto que estos sean real-
mente efectivos.

En este orden, en el caso de los inmigran-
tes irregulares, insistimos el art. 13 del CEDH
derecho a un recurso efectivo, es una instan-
cia para todas las personas cuyos derechos
hayan sido vulnerados y estén reconocidos en
el CEDH, siendo por tanto de importancia su
aplicacién, ya que las personas inmigrantes
irregulares no son favorecidas por el beneficio
del Protocolo 7 art. 1, limitado solo para las
personas en situacién regular.

Contrario a este, el Protocolo n° 4 art. 4
prohibicién de expulsiones colectivas de ex-
tranjeros, no distingue por condicion.

La finalidad, en todo caso del art. 4 Proto-
colo 4, es evitar que los Estados expulsen de
su territorio a determinados inmigrantes, si
previamente no se les examinado individual-
mente sus circunstancias, se les ha escuchado,
y de ser el caso se les haya dado la oportu-
nidad de presentar argumentos ante la auto-
ridad competente. (Caso Hirsi Jamaa y otros,
c. Italia 2009, caso Sharifi y otros v. Italia
y Grecia [solicitud num. 16643/09, 2014,
TEDH, caso N.D. y N.T. c. Esparia (Demandas
N.°8675/15y 8697/15)].

El TEDH, en opinién de Bollo Arocena
(2016, p. 152), comprende que, en los casos de
expulsion, el derecho a un recurso es efecti-
vo en la medida en que se aplace la ejecucion,
es decir que tenga un efecto suspensivo. Sin
embargo, consideramos que, al no ser esta de-
cisién automatica, sino al depender de cada
Estado miembro, dicha ponderacion genera
un riesgo para el inmigrante afectado.

La prohibicién de expulsién, como norma
esta dispuesta en otros tribunales, en el caso
de la CorteIDH, en su CIDH art. 22 derecho
de circulacion y residencia, n° 9, Es prohibida
la expulsién colectiva de extranjeros, siendo
recurrida esta norma en casos emblematicos,
como el caso personas dominicanasy haitianas
contra Republica Dominicana, y el caso Nade-
ge Dorzema contra Republica Dominicana,
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que serdan comentados previamente en lo re-
ferente al Tribunal de CIDH. Y en el caso de
la Carta Africana, en el art. 12.5. Asi como
Naciones Unidas, Pacto de Derechos Civiles y
Politicos art. 13, y Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los Derechos de todos
los Trabajadores Migratorios y sus familiares.
Frente a esta dltima, Solanes Corella (2017,
p- 198,199), apunta a la ironia, ya que, afir-
ma, que, precisamente esta Convencién no ha
sido ratificada por ninguno de los Estados de
la UE, que en su mayoria son receptores, con-
trario a los Estados que han ratificado, siendo
emisores.

Que no haya sido ratificado es incompren-
sible, en nuestra opinién, en coincidencia con
Bustamante J (2008) en el Informe del 2008,
Relator Especial sobre los derechos humanos
de los migrantes, considera que la prohibicién
de expulsién colectiva de no nacionales es un
principio de Derecho Internacional consuetu-
dinario, y destaca la funcién protectora para
con los inmigrantes irregulares de la Conven-
cion Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de todos los Trabajadores Migrato-
rios y de sus Familiares, recordando que el
PIDCP solo es aplicable a los regulares. Con-
sideramos por supuesto que, al ser aplicable a
los inmigrantes deberia no existir distincion
ni categoria, que haga todavia atun mas difi-
cil el garantizar los derechos fundamentales
para los més vulnerables.

Para Solanes Corella (2017, p.200), el
TEDH ha senialado que, como imprescindible,
toda medida de expulsién colectiva se debe
adoptar al final, sobre la situacién individual
de cada inmigrante, con un examen razonable
y con objetividad. Por ello brindar el acceso
a todas las garantias, es importante para la
efectividad de la funcién del art. 13 de CEDH
y su aplicacién por parte de las autoridades
nacionales, y de esta forma no atribuir al
TEDH el caracter de Tribunal Supranacional.

Para Arlettaz (2013), si bien el CEDH no
tiene taxativamente expuesto el principio de
no devolucidn, este es reconocido por el TEDH
como un principio consuetudinario con un es-
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tatus de Ius Cogens. Coinciden en ello, Busta-
mante J (2008), Morte Gémez (2015), Solanes
Corella (2017). En ese contexto, la prohibicién
de las expulsiones colectivas si bien no en-
cuentra concordancia directa en el articulado
del CEDH, si lo est4 en el Protocolo N° 4 art. 4.
Martin y Pérez de Nanclares (2008, p. 381),
opinién que se suma a lo dicho anteriormente,
destacando que bajo tal precepto se entienden
incluidos los inmigrantes irregulares.

En opinién de Boza Martinez (2017, p. 285)
el art. 3, prohibicién a la tortura del CEDH, el
Tribunal europeo entiende que «se extiende,
independientemente de que el envio del indi-
viduo al Estado de destino se haga mediante
extradicién, expulsién, la simple entrega sin
cobertura juridica o siguiendo el procedimien-
to de asilo del Reglamento Dublin. (TEDH,
asunto B. S. c. Espania (Demanda n°47159/08,
asunto el-Masri c. exrepublica yugoslava de
Macedonia (Demanda no 39630/09), Sen-
tencia I.K. contra Austria, de 28 de marzo de
2013, TEDH, asunto D.N.W. contra Suecia, de
6 de diciembre de 2012, TEDH, asunto Rafaa
contra Francia mayo de 2013). Con este pre-
cedente breve, pero idéneo, citado por Boza
Martinez, entendemos que el TEDH le da un
margen claro a la extension del citado art. 3,
prohibicion de la tortura del CEDH, conside-
rando su aplicacién independiente de las acti-
vidades del inmigrante, el espiritu del Conve-
nio busca proteger a la persona, de cualquier
acto de tortura, o penas o tratos inhumanos o
degradantes, en casos de devolucién, extradi-
cién y expulsion.

Agrega Martin y Pérez de Nanclares (2008
p- 385) que el TEDH no ha renunciado a que
la expulsién de inmigrantes pueda ser objeto
por otros derechos que estdn contemplados
en el CEDH como seria, por ejemplo, el art. 5,
libertad y seguridad, art. 8, vida privada y fa-
miliar, y el art. 6, derecho a un proceso equi-
tativo, sostiene, el jurista y juez del Tribunal
General de la Uni6én Europa.

Llegados a este punto, tiene sentido que
exista una relacion mutua entre el Derecho a un
recurso efectivo y el papel del TEDH al proteger
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en cierto modo con el art. 13 el desarrollo del de-
bido proceso, cuando este no se ha realizado a
nivel interno por los Estados Miembros. El De-
recho a un debido proceso/Tutela Judicial efecti-
va/proceso equitativo, es de tal importancia que
de su cumplimiento depende el funcionamiento
del gobierno y por ende del respeto y garantia de
un Estado para con los derechos humanos.

Reiteramos la relevancia del art. 6 del
CEDH derecho a un proceso equitativo, el cual
debiera ser extensivo a todos los derechos del
CEDH y en el caso de inmigracién irregular,
junto con el art. 13 derecho a un recurso efecti-
vo CEDH, art. 4 del Protocolo 4 prohibicién de
expulsiones colectivas de extranjeros. Con ello,
creemos que este derecho a un debido proce-
so/juicio justo/ proceso equitativo/ tutela ju-
dicial efectiva, esta en evolucién para el Tri-
bunal Europeo, pues si bien de forma taxativa
no esta registrado, en su CEDH se deduce su
aplicacién cuando afecta derechos fundamen-
tales inherentes en toda persona, para ser
garantizado como derecho humano a todo in-
migrante, especialmente los més vulnerables,
como la persona en condicién irregular.

Para Diaz Crego (2013, p. 271), y con rela-
cién a otro derecho del CEDH, art. 5 libertad
y seguridad, el TEDH parece ver la posibili-
dad de que tenga alguna posible apariencia de
aplicacién extraterritorial y, por tanto, pueda
actuar como limite a la eventual expulsién o
extradicién de un extranjero. Como lo puede
ser en relacion con el art. 8 respeto a la vida
privada y familiar, citando, (asunto Liu c¢. Ru-
sia del 26 de julio de 2011, asunto G.R c. Paises
Bajos del 10 de enero de 2012, Mallah contra
Francia 10 de noviembre de 2011, Shakurov c.
Rusia del 5 de junio de 2012).

5. TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA
UNION EUROPEA - SENTENCIAS

¢ Sentencia TJUE 2010, asunto kadzoev c.
Bulgaria

En este caso, un inmigrante es detenido
por las autoridades bulgaras cerca de la fron-
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tera de Turquia, no tenia documentos de iden-
tificacion y dijo llamarse Shamilovich Huch-
barov, nacional de Chechenia, esto en octubre
de 2006. Ante la orden de expulsion, fue inter-
nado en noviembre mientras se ejecutaba la
expulsion y la garantia de medios econ6micos
para su traslado a Chechenia, en diciembre de
2006, informo a las autoridades de su verda-
dero nombre Kadzoev. La orden de expulsion
adquiri6 el caracter ejecutivo en abril de 2008
al término de su control jurisdiccional (apar-
tados 13,14,15).

Durante su estancia de internamiento,
2007, el Sr. Kadzoev presento la primera soli-
citud de estatuto de refugiado, la cual fue ne-
gada por la autoridad administrativa bidlgara,
en el 2008 la segunda, la cual retiré, y a su vez
solicité sustitucion de la medida de interna-
miento, negada por el hecho de no tener domi-
cilio fijo en Bulgaria, y la tercera en el 2009,
siendo negada mediante resolucién y por la
cual no tenia derecho a recurso. Finalmente,
el Tribunal Superior, decidi6 que el Sr. Kad-
zoev al no tener como demostrar su identidad,
ya que en Rusia no aceptaron los documentos
como oficiales, fue considerado apatrida.

En este asunto, el TJUE, frente a las cues-
tiones prejudiciales en general, abordo la in-
migracién irregular desde la aplicaciéon de
la Directiva 2008/115 por parte del Estado
de Bulgaria especificamente sobre el art. 15,
apartados 4, 5, y 6 de la Directiva.

El TJUE, consideré que «(...) duracién
maxima del internamiento que prevé debe in-
cluir el periodo de internamiento transcurrido
en el marco de un procedimiento de expulsién
iniciado antes de que el régimen de dicha Di-
rectiva fuera aplicable.» (apartado 39), y si se
trata de solicitud de asilo, esta no debe consi-
derarse como internamiento a efectos de ex-
pulsion. (apartado 48). Aclara el Tribunal que
una perspectiva real es razonable cuando la
expulsion puede llevarse a buen término, te-
niendo presente los plazos de los apartados
5y 6 del art. 15, y esta no existe, cuando no
es posible o probable que el inmigrante sea
admitido en un tercer pais, (apartado 67). Fi-
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nalmente, el TJUE, sostiene que, si el periodo
maximo de internamiento se ha cumplido, no
puede permitirse que no se ponga inmediata-
mente en libertad, por cuestiones de no tener
documento validos entre otros, (apartado 67).

e Sentencia TJUE 2011, asunto Hassen
El Dridi c. Italia (C-61/11)

En este caso, un nacional de un tercer
pais, el Sr. Hassen El Dridi, ingreso a Italia
de forma irregular, razén por la cual se dic-
t6 en mayo del 2010 resolucién de expulsion,
motivada, entre otros, por falta de medios
(transporte, documentos), asi como de no po-
der ingresarlo en un CIE por no tener disponi-
bilidad. Posteriormente se comprobé que el Sr.
Dridi no habia dado cumplimiento a esa orden
de expulsion, por ello, el Tribunal de Trento
decide imponer una pena de prisién por un
ano, siendo un delito segin la normativa na-
cional, ante esta condena, el Sr. El Dridi inter-
puso un recurso ante este Tribunal.

La cuestion prejudicial de forma general
plantea, si la Directiva 2008/115 en sus arts
15 y 16 se deben interpretar en el sentido que
se opone a la normativa de un Estado miem-
bro, siendo el caso el asunto en cuestion, que
dispone la pena de prision para un nacional de
tercer pais en situacién irregular, por el dnico
motivo de encontrarse en el Estado miembro
sin justificacién y con orden de salida del te-
rritorio, (apartado 29).

En principio, en cuanto a la duracién méxi-
ma de privacién prevista en el art. 15 de la
Directiva, y que tiene como objetivo limitar la
privacién de libertad de los nacionales de terce-
ros paises en situacion de expulsion forzosa, el
TJUE hace alusién a su jurisprudencia asunto
Kadzoev c. Bulgaria (2009), y del TEDH, asunto
Saadi c. Reino Unido del 2008. En ese contexto,
los altos tribunales se complementan en alu-
sion al principio de proporcionalidad en cuanto
a la privacién de libertad.

Para el TJUE, los Estados no pueden
aplicar una normativa, atn si esta es de na-
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turaleza penal, si contraviene los objetivos
perseguidos por la Directiva y por tanto de
su efecto util. (apartado 55,56). Bajo tal con-
texto, el TJUE concluyo que los Estados no
pueden imponer una pena de prisién a un
inmigrante irregular por el tnico motivo de
permanecer en el territorio de ese Estado sin
justificacién alguna, con infraccién de orden
de salida.

¢ Sentencia TJUE 2011, asunto Alexandre
Achughbabian c. Francia (C-329/11)

En el 2011, mediante un control de iden-
tidad realizada por la policia de Francia de
Maisons Alfort, el Sr. Achughbabian fue inte-
rrogado, y llevado bajo detencion preventiva.
En el examen de su situacion, se verifico su
ingreso en el 2008, su solicitud de residencia
y su denegacién en enero de 2009, siendo en
febrero del mismo ano notificado de la orden
de salida de Francia, con un plazo de un mes.
En junio del 2011, se le notifica la orden admi-
nistrativa de salida.

En este caso, el TJUE, reitera, que los Es-
tados no pueden aplicar una normativa que
resulte contraria al Derecho de la Unién, en
este asunto a la Directiva, y que por tanto su
desconocimiento no tendria en cuenta su efec-
to util, (asunto El Dridi 2011), (apartado 33).

En igual sentido, consideré el TJUE, que
un Estado puede imponer sanciones penales,
a los nacionales de terceros paises a los que
se les aplique el procedimiento de retorno pre-
visto en la Directiva, y que se encuentren en
condicién irregular en un Estado miembro sin
que haya motivo para el no retorno. No obs-
tante, senala el Tribunal, estas medidas deben
estar sujetas a la observancia de los derechos
fundamentales, en particular lo previsto en el
CEDH. (Apartado 48,49). Por ello el permitir
la privacion de la libertad de un inmigrante de
un tercer Estado solo por su condicién irregu-
lar, con anterioridad a la decisién de expulsién
o durante el proceso de retorno, es contraria a
la Directiva, y por tanto a la CDFUE. Puede a
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lo sumo, el internamiento en los plazos maxi-
mos contemplados en la Directiva y, solo para
la preparacién de su retorno o expulsion.

¢ Sentencia TJUE 2011, asunto Mehmet
Arslan c. Republica Checa (C-534/11)

El Sr. Arslan, nacional turco, detenido e in-
ternado para su expulsion en Republica Che-
ca, durante su internamiento solicité protec-
cion internacional mediante asilo.

La peticion de decision prejudicial trata a
nivel general respecto de la interpretacion del
art. 2, apartado 1, de la Directiva 2008/115/
CE referente a las normas comunes en los Es-
tados Miembros sobre el retorno de nacionales
de terceros paises en situacion de irregulari-
dad, (apartado 1).

En este asunto, se tiene en inicio una si-
tuacion de irregularidad, por tanto, aplicable
la Directiva 2008/115, donde proceden a la de-
tencién preventiva por riesgo de fuga.

No obstante, el Sr. Arslan solicita protec-
cion internacional, cambiando en principio
su situacién de persona en situacion de irre-
gularidad a solicitante de asilo, condicién
que se mantiene hasta tanto no exista una
resolucion definitiva que resuelva su situa-
cion. (apartados 44 y 48), E1 TJUE, sostu-
vo que, el internamiento al ser solicitante
de asilo en alusién a la Directiva 2005/85,
2003/9, tienen regimenes juridicos diferen-
tes, asunto Kadzoev 2009, apartado 49). En
principio pueden circular libremente por
el territorio del Estado de acogida, sin em-
bargo, no impide el internamiento por moti-
vos juridicos o de orden publico, y debiendo
darse un procedimiento de revision judicial
rapido. (apartado 53). Agrega el TJUE, en
este asunto, que, dado el antecedente, existe
riesgo de fuga, y que, dada las particularida-
des del caso, casuisticamente, pareciera que
esta solicitud pretendiera obstaculizar la
ejecucion de retorno. En ese sentido, es ne-
cesario mantener el internamiento y evitar,
en este caso que el Sr. Arslan evada el retor-
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no segun Directiva 2008/115. No oponiéndo-
se dicha medida a las Directivas 2005/85 y
2003/9, (apartados 57 y 63).

Tiene en cuenta el Tribunal (apartado
60) las observaciones de los Estados alemén,
francés, checo, eslovaco, en cuanto a la esen-
cia del objetivo de la Directiva 2008/115 que
es el retorno de nacionales de terceros paises
en irregularidad. Argumentan, «(...) quedaria
minado si a los Estados miembros les fuera
imposible evitar, en circunstancias como las
expuestas en el apartado 57 de la presente
sentencia, que el interesado pueda obtener
automaticamente su puesta en libertad me-
diante la presentacién de una solicitud de
asilo (véase, por analogia, (...), Achughbabian,
C 329/11, (...) apartado 30)»).

¢ Sentencia TJUE 2011, asunto Sagor
c. Italia (C-430/11)

En agosto de 2009, en Italia, es interro-
gado por la policia el Sr. Md Sagor nacido en
Bangladesh, se comprueba por parte de las
autoridades que no tiene domicilio fijo, trabaja
de vendedor ambulante, y no tiene residencia
ni la ha tenido, y que segtn el Sr. Sagor entro
a Italia en marzo de 2009. En el 2010, el Sr.
Sagor comparece ante el Tribunal de Rovigo,
para responder por el delito de entrada o si-
tuacién irregular. Frente a esta situacion de la
normativa interna, donde la condicién de irre-
gularidad es calificada como delito y sanciona-
da penalmente con la privacion de libertad, o
con la expulsién inmediata sin procedimiento
previo, se plantea el asunto ante el TJUE.

Grosso modo las peticiones de cuestiones
prejudiciales versan si la Directiva 2008/115
debe interpretarse en el sentido que se opone
a la normativa de un Estado miembro, en el
asunto en cuestion se sanciona la condicién de
irregularidad de nacionales de terceros paises
con una pena de multa, pudiendo ser sustitui-
da por una expulsién o arresto domiciliario,
(apartado 27).
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El TJUE, considero que un Estado miem-
bro no puede aplicar una normativa penal que
este en contra de la finalidad de la Directiva
2008/115, ya que, de aplicarse una pena priva-
tiva de libertad, o de arresto domiciliario im-
puesto durante el proceso de retorno, podria
retrasar las medidas para el retorno, y estaria
desconociendo el efecto util de la Directiva.
Hace alusién a lo dicho en este sentido, en
sentencias, como El Dridi C-61/11, y Achugh-
babian, C-329/2011. No obstante, en cuanto
a la sancién pecuniaria, sostiene el Tribunal,
«(...) no impide de modo alguno que se adopte
y se ejecute una decisién de retorno con ple-
no cumplimiento de los requisitos enunciados
en los articulos 6 a 8 de la Directiva 2008/115
y tampoco afecta a las normas comunes en
materia de privacion de libertad enunciadas
en los articulos 15 y 16 de dicha Directiva».
(Apartado 36).

e Sentencia TJUE 2014, asunto Sophie
Mukarubega (C-166/13)

En el ano 2009, la Sra. Mukarubega na-
cional de Ruanda ingreso a Francia con un
visado, solicito refugio y mientras examina-
ron su solicitud estuvo con una autorizacion
temporal de residencia. En el 2011 su peticién
fue denegada por la Oficina Francesa de Pro-
teccion de los Refugiados y Apatridas OFPRA,
razoén por la cual la Sra. Mukarubega interpu-
so recurso ante el Tribunal Nacional del Dere-
cho de Asilo CDNA, acomparniada de un aboga-
do e interprete. Su recurso fue desestimado en
el 2012, con lo cual no se le otorgo proteccion
como refugiada y se le ordeno abandonar el
territorio francés en un plazo de 30 dias. La
Sra. Mukarubenga no cumplié6 con la salda vo-
luntaria y permaneci6 en condicién irregular.

En el 2013, fue detenida intentando salir
a Canada con documentos falsos, hecho que
es previsto con sancién penal en Francia. Fue
interrogada sobre su situaciéon personal, su
residencia en Francia, familia, y de la posibili-
dad de regreso a Ruanda. Se ordeno por ello la
salida de Francia sin plazo voluntario, infor-
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mando a su vez su derecho a un recurso frente
a tal decision. Al no tener medios de transpor-
te disponibles, y ante el riesgo de fuga, se en-
vi6 por 5 dias a un centro de internamiento.
Frente a tal decision la Sra. Mukarubenga so-
licito la anulacién de las ordenes, tanto la del
2012, como la del 2013 y reitero su peticién de
refugio.

En este asunto, la cuestién prejudicial tra-
ta sobre el derecho a ser oido en todo proce-
dimiento segtn la Directiva 2008/115, art. 6.
Debe interpretarse que se opone a que una
autoridad nacional no oiga al nacional de un
tercer pais, especificamente en relacién con
una decisiéon de retorno, tras declarar el ca-
racter irregular de su estancia al término de
un procedimiento con audiencia, adopte una
decisién de retorno sea denegada en esta o no,
(apartado 38).

El Tribunal considera que, si bien la Direc-
tiva 2008/115 en el art. 6 precisa las garantias
procedimentales en las decisiones, bien de re-
torno o de expulsién, en tanto deben ser por
escrito, motivadas y con derecho a un recurso,
no fue tan precisa en cuanto no se obliga cuan-
do, y en qué condiciones, debe garantizarse el
derecho a ser oido de los nacionales de tercer
pais, y por tanto sus consecuencias. Asunto
G.R. c. Paises Bajos 2013 apartado 31, (apar-
tados 41 y 43). Afirma el TJUE que el derecho
a ser oido estd consagrado en la CDFUE arts.
47 y 48 dentro de un proceso equitativo en
cualquier procedimiento jurisdiccional.

En este asunto, el Tribunal se pronuncia
sobre el derecho a ser oido, como parte del
derecho de defensa, siendo este principio fun-
damental del Derecho de la Unidn, reiteran-
do asi su jurisprudencia, en sentencias como,
asunto Sopropé 2007 c. Portugal, apartados
33 y 34, cuando el TJUE hace referencia a la
observancia de los derechos fundamentales en
la normativa nacional del Estado miembro,
Asunto Internacional Logistics Y WorldWide
Logistic 2013 apartado 28, asunto Krombach
2000 c. Francia apartado 42. Estas decisiones
si bien son en materia civil y mercantil, de
forma transversal se unen al fin estudiado, el
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derecho de defensa en el Derecho de la Unién.
En cuanto al asunto M. c. Irlanda 2011, apar-
tado 81, 82 y 87, si bien es con relacién al
derecho de asilo y refugio, es directamente
relacionada en materia migratoria y con el de-
recho de defensa y de ser oido. Afirmando que
el ser oido, como derecho se debe garantizar a
toda persona para que tenga la oportunidad
y posibilidad de manifestarse en todo lo que
considere durante un procedimiento adminis-
trativo y, antes que se tenga una decision que
le pueda resultar lesiva o contraria a sus inte-
reses, (apartado 46).

Sostiene el TJUE, que el derecho a ser oido
se debe imponer aun cuando la normativa apli-
cable no lo establezca expresamente, (apartado
49), reiterando lo ya afirmado en asunto Sopro-
pe 2008 c. Portugal, asunto M. 2012 c. Irlanda,
y asunto G.R. 2013 c. Paises bajos.

El inmigrante irregular o destinatario
de una decision lesiva (apartado 47) como lo
afirma el Tribunal, debe tener la oportuni-
dad de manifestar sus observaciones frente a
una decision que le afecte, y antes de que se
adopte. En ese sentido, la autoridad compe-
tente debera tener en cuenta los detalles, la
totalidad de elementos que pueda aportar el
inmigrante irregular. El objetivo, que pueda
subsanar posibles errores, o argumentar sobre
su situaciéon personal, familiar, que le permi-
tan a la autoridad o administracion examinar
detalladamente el caso y tener en cuenta di-
chas observaciones al adoptar una decision, la
cual, a su vez, debe ser clara, concreta y com-
prensible para el interesado, ya que hace esta
hace parte del derecho de defensa que tiene
el inmigrante irregular. Asunto Soprope 2008
c. Portugal, apartado 49, 50 asunto M. 2012
c. Irlanda, apartado 88.

Reitera el TJUE, que la Directiva 2008/115
estd basada en normas comunes para todos
los Estados Miembros, con ello pretende que
todas las personas nacionales de un tercer
pais en situaciéon de irregularidad sean re-
tornadas respetando su dignidad y derechos
fundamentales (apartado 39). Asi lo considero
en su jurisprudencia, asunto El Dridi 2011 c.

Italia, apartado 31 y 32, asunto Arslan 2011
¢. Republica Checa, apartado 42, asunto Pham
2013 c. Alemania, apartado 20.

En cuanto a las garantias procedimen-
tales, el TJUE afirma, (apartado 41), que en
cuanto a las decisiones de retorno estas es-
tan detalladas, contrario a las decisiones de
expulsion, prohibicién de entrada, que no es-
tan precisas, y en ese sentido, no esta claro en
qué condiciones debe asegurarse el respeto a
ser oido y de las consecuencias de su omision,
siendo esto ya considerado en anterior juris-
prudencia.

El TJUE, considera que los Estados Miem-
bros deben determinar esas condiciones, que
ha de ser en todo caso en equivalencia al dere-
cho de defensa de los nacionales, asi como la re-
gulacién de su vulneracion. asunto G. y R 2013
c. Paises Bajos, apartado 31,37. En estas consi-
deraciones el TJUE, deja claro lo fundamental
que es el derecho de defensa y del derecho a ser
oido en cualquier procedimiento jurisdiccional,
en el procedimiento administrativo seguido
en atencién de la Directiva 2008/115. Sostie-
ne que los Estados miembros deben asegurar
«(...) la finalizacién de la situacién irregular
de nacionales de terceros paises se lleve a cabo
mediante un procedimiento justo y transpa-
rente (asunto Mahdi, C-146/ 14, apartado 40).»
(apartado 61) Con ello, el Tribunal asegura que
las personas inmigrantes irregulares naciona-
les de terceros Estados tengan un procedimien-
to transparente y justo, bajo el fundamento de
la CDFUE y del CEDH.

En el caso en concreto de la Sra. Mukarube-
ga, su decision fue de interpretar el derecho de
ser oido en todo procedimiento, ahora bien, en
el caso de la Directiva 2008/115 art. 6, conside-
ra que no es contrario al fin de esta Directiva y
se respeta el derecho de defensa, si, al declarar
la irregularidad de la persona inmigrante, este
haya tenido dentro del procedimiento, la opor-
tunidad para manifestar sus observaciones y
motivaciones y demds elementos necesarios.
Por lo cual, al tomar la decisién de retorno la
autoridad no necesariamente tiene que oir al
nacional de un tercer pais, precisamente por-
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que ya ha tenido la oportunidad de defensa, y
de ser oido previo a dicha decisién sea esta de-
negada o no. Finalmente, afirma el Tribunal,
esto conllevaria a dilatar inidtilmente el pro-
ceso sin aumentar la proteccién juridica de la
interesada, (apartado 70).

¢ Sentencia TJUE 2015, asunto Skerdjan
Celaj c. Italia (C-290/14)

El Sr. Celaj, nacional Albanes, fue conde-
nado en marzo del 2012 por tentativa de robo
con violencia a un ano de carcel y multa de
400 euros. En abril del mismo afo, su senten-
cia fue suspendida y ordenado su expulsion
del territorio italiano, con la prohibicién de en-
trada por tres anos. La expulsion no se ejecuté
por imposibilidad en los medios de transporte
y de internamiento en un CIE, por lo cual se
le ordeno que saliera del pais, advirtiendo de
las consecuencias de su incumplimiento. E1 Sr.
Celaj, sin embargo, continuo en Italia, y poste-
riormente en septiembre del 2012 se presen-
t6 voluntariamente para retorno. En el 2014,
nuevamente ingresa a Italia de forma irregu-
lar y es detenido por las autoridades, llevado
ante el Tribunal para que sea condenado a 8
meses de prision, segun legislacion italiana.

La cuestion prejudicial se presenta bajo la
Directiva 2008/115 y si esta debe interpretar-
se que se opone a la normativa de un Estado
miembro que tiene previsto la pena privativa
de libertad para el nacional de un tercer pais
en situacién irregular, que haya retornado a
su pais, dentro de un procedimiento de retorno
anterior y haya entrado nuevamente a dicho
Estado en forma irregular, infringiendo la pro-
hibicion de entrada, (apartado 19).

El Tribunal, argumenta que en este asun-
to Celaj, al interesado se le han aplicado las
normas y procedimientos comunes y que la
Directiva menciona, con el objetivo de fina-
lizar su primera situacion irregular en el te-
rritorio de un Estado miembro, sin embargo,
ha ingresado nuevamente de forma irregular
infringiendo la norma de entrada. Por ello,
en su opinién, considera que es un caso con
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circunstancias distintas, de hecho, sostiene,
contrarias a las citadas en su jurisprudencia,
asunto El Dridi 2011 c. Italia, Achughbabian
2011 c. Francia, los cuales tuvieron un primer
y Unico procedimiento de retorno. (apartado
28). En ese sentido, concluye el Tribunal, que
la Directiva no es excluyente con la facultad
de los Estados miembros de establecer sancio-
nes penales contra los nacionales de terceros
paises en situacién de irregularidad que ha-
yan ingresado nuevamente de forma irregu-
lar infringiendo dicha prohibicién de entrada,
(apartado 30).

Parece ser que, en opinién del Tribunal,
este asunto es relevante para aceptar crimi-
nalizar a un inmigrante y aceptar sanciones
penales por su mera estancia irregular, el he-
cho que sea un segundo ingreso al Estado del
que fue retornado. Siendo contrario, no solo a
su propia jurisprudencia, sino a la del TEDH.

En ese orden, el TJUE estimé que los Esta-
dos pueden privar de libertad a un inmigrante
en situacion irregular cuando se haya aplica-
do el procedimiento de retorno y la persona
afectada entre de nuevo en el territorio de este
Estado miembro infringiendo una prohibiciéon
de entrada, sin que esto se oponga a la Direc-
tiva 2008/115.

La anterior decisién del TJUE, ciertamen-
te contraria a su linea anterior, asunto El Dri-
di 2011, asunto Achughbabian 2011, asunto
Sagor 2011, donde se afirmé que las penas
privativas de la libertad eran contrarias y,
por tanto, se oponian al fin 1til de la Direc-
tiva. Este asunto Celaj, deja entrever el favo-
recimiento para con los Estados Miembros,
quienes, dentro de su discrecionalidad, tienen
un margen amplio para lo que consideran el
respeto a los derechos fundamentales de toda
persona, y aceptando la criminalizacién de la
inmigracion.

¢ Sentencia TJUE 2014, asunto Khaled
Boudjlida, (C-249/13)

El Sr. Boudjlida, de nacionalidad argelina,
ingres6 en el 2007 con estancia estudiantil,
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vigente al 2012. En el 2013, solicité darse de
alta como auténomo, al estar en situacién de
irregularidad, fue convocado inmediatamente
por la policia de fronteras para explorar su
situacion migratoria, en dicha entrevista, el
Sr. Boudjlida, informo de su estancia de estu-
diante, sus relaciones familiares, y las autori-
dades, por su parte le abordaron sobre si acep-
tase abandonar voluntariamente el territorio
francés. En ese contexto, emitieron resolucién
con derecho a recurso, esta fue impugnada por
el Sr. Boudjlida, alegando irregularidad en el
procedimiento, al no ser oido.

La cuestion prejudicial inicial, versa sobre
el derecho a ser oido en todo procedimiento y,
en ese sentido, como debe interpretarse para
un nacional de un tercer pais en situacion de
irregularidad y contra quien se dicte una de-
cisién de retorno, si este derecho le permite
analizar lo que se dice en su contra la autori-
dad nacional, el de disponer del tiempo para
presentar sus observaciones y ser asistido por
un letrado.

El TJUE en sus consideraciones frente al
caso del Sr. Boudjlida, previamente menciona
que «la Directiva 2008/115 no precisa si y en
qué condiciones, debe asegurarse el respeto de
los nacionales de terceros paises a ser oidos
antes de la adopcién de una decisién de retor-
no.» (apartado 29,30), asi lo considero tratdn-
dose del derecho a ser oido en el asunto Muka-
rubega 2014 apartado 41, y asunto G.R. 2013
c. Paises Bajos apartado 31. Sin embargo, hace
referencia a jurisprudencia del TJUE, segin
la cual el respeto al derecho de defensa es con-
siderado un principio fundamental del Dere-
cho de la Unién, estando incluido el derecho a
ser oido, estipulado en los articulos 47 y 48 de
la CDFUE, garantizando el derecho de defen-
sa y el derecho a un proceso equitativo dentro
de cualquier procedimiento jurisdiccional.

Sostiene el TJUE que existe por tanto
obligaciéon de la administracién de observar
de forma especifica e individual y, con detalle
suficiente todos los elementos importantes del
asunto, para con ello plantear una decisién
motivada, siendo esta comprensible y concreta
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para que el interesado tenga clara las razones
de la denegacion. Esto seria segin el TJUE, el
resultado del principio del derecho de defensa,
(apartado 38).

Este derecho de defensa, en lo referente
a las condiciones para su garantia frente a
los nacionales de terceros paises en situacion
irregular, si no esta regulado por el Derecho de
la Unién, le corresponde al Derecho Nacional
regularlo, adaptarlo a su normativa interna
y en condiciones comparables con las nacio-
nales, en alusién al principio de equivalen-
cia, por lo tanto los Estados Miembros tiene
la obligacién de garantizar la tutela judicial
efectiva, y en ese sentido, recuerda el TJUE
asunto Mukarubega 2014.

Para el TJUE, el Derecho a ser oido debe
interpretarse en el sentido que, al inmigran-
te irregular debe darsele la oportunidad de
presentar su punto de vista de forma efecti-
va, de dar sus motivos y poder justificar con
todo lo anterior, que la autoridad competente
no adopte una decisiéon de retorno. El Derecho
de asistencia juridica gratuita, sin embargo,
segun el TJUE en el marco de la Directiva,
art. 13, apartado 4, solo lo contempla cuando
exista la decisién de retorno y en el marco de
un recurso contra esta decisién ante el é6rga-
no jurisdiccional, autoridad administrativa u
6rgano competente, con las garantias de im-
parcialidad. Asi como el art. 6 de la Directiva,
comprende que no es obligacion del Estado
prestar asistencia legal gratuita. (apartado
64,65 y 71). Lo anterior no es 6bice para que
la persona en condicién irregular recurra a su
costa a un abogado, dejando como condicién
que dicho ejercicio no perjudique la aplicacién
de la Directiva.

El Tribunal, igualmente sostiene, como lo
ha referido en otra jurisprudencia, que, el de-
recho a ser oido segin Directiva 2008/115 art.
6, no obliga a que la autoridad nacional tenga
que avisar al nacional del tercer pais sobre su
decisién de retorno, los elementos por los que
se basara. Siempre que el interesado tenga la
oportunidad de presentar su opinién, observa-
ciones, elementos que sirvan para su defensa
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contra la decisién de retorno. (apartado 55), y
en sentido recuerda el asunto Mukarubenga
2014.

Esta forma de regular un debido proceso,
en lo referente a la no colaboracién en la asis-
tencia gratuita legal, y mas ain cuando quien
la necesita es por su condicién de irregulari-
dad vulnerable, nos parece alejada y contraria
al verdadero espiritu del derecho de defensa
que tanto en la CDFUE como en el CEDH
aducen.

¢ Sentencia TJUE 2015, asunto Sélina
Affum c. Bélgica (C-47/15)

Este asunto trata sobre Sra. Sélina Affum,
ghanesa, nacional de un tercer Estado, la cual
en marzo del 2013 entré de forma irregular a
un Estado miembro dentro del espacio Schen-
gen (Francia), a traves de una frontera comuin
con Bélgica, siendo interceptada antes de
ingresar a territorio de Reino Unido, el cual
no hace parte del espacio Schengen. Ante la
ausencia de identificacién, fue detenida provi-
sionalmente para examinar su regularidad en
Francia. Tras ser sometido al Tribunal com-
petente este decide ordenar su internamiento
preventivo por 5 dias mientras concluye la ex-
pulsion y, la readmisién al Estado belga con el
cual existen Convenio sobre el tratamiento de
personas en fronteras comunes. El Tribunal de
primera instancia, solicita una prérroga has-
ta de 20 dias, alegando la espera de respuesta
del Estado belga. La Sra. Sélina Affum, se opo-
ne a la prorroga, alegando irregularidad en el
procedimiento y en la detencion preventiva,
recuerda la decisién del Tribunal de Justicia,
caso Achughbabian del 2011. Sin embargo,
es desestimada por el Tribunal de apelacion,
por lo cual recurre al Tribunal de Casacion de
Francia.

La Cuestién Prejudicial principal, trata
sobre la situacion en la que se encuentra una
persona, nacional de un tercer Estado miem-
bro. El ingreso lo hizo irregular a través de un
Estado miembro que hace parte del espacio
Schengen, con una frontera comdn con otro
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Estado miembro que hace parte del espacio,
es interceptada cuando entraba en un tercer
Estado miembro, que no hace parte del espa-
cio Schengen.

El TJUE, encuentra frente a la situacién
de la Sra. Sélina Affum, nacional de un tercer
Estado, que, al encontrarse en Francia, pais
miembro sin cumplir con las condiciones de
entrada, estancia o residencia se encuentra en
situacion de irregularidad.

Advierte el Tribunal, que la condicion de
irregularidad se da sin que sea necesario una
estancia minima o interés en permanecer en
dicho Estado, y, que la Directiva 2008/115 en
ninguin caso excluye de su aplicacién a un
nacional de un tercer Estado con presencia
temporal o transitoria. En el caso en cuestion,
la Sra. Sélina Affum viajaba en autobus por
territorios de Estados miembros, esto es des-
de Bélgica ingresando en Francia, sin cumplir
con las condiciones de entrada, estancia o re-
sidencia, y con destino Londres, Reino Unido,
Estado no integrado en el espacio Schengen.
En este contexto se considera inmigrante irre-
gular de un tercer Estado, por lo cual le aplica
la Directiva 2008/115. (Apartados 48 y 50).

En cuanto a si la Directiva 2008/115 se
opone a la normativa de un Estado miembro
que sanciona la entrada irregular, con pena de
prisién a un nacional de un tercer Estado que
aun no se le ha aplicado el procedimiento de
retorno establecido en la Directiva, e incluso
cuando por Convenio otro Estado miembro se
hace cargo de dicho nacional, el TJUE, recuer-
da el asunto Achughbabian 2011, (apartados,
29 a 31, 50), en la que consider6 que el sancio-
nar penalmente la estancia irregular se opone
a la Directiva.

En el asunto de la Sra. Sélina Affum, el
TJUE, reitera, que se opone a la Directiva las
normas de un Estado miembro que permita
la céarcel de un nacional de un tercer Estado
por entrar de forma irregular por la fronte-
ra interior, y de su consiguiente condicién
de irregularidad, asi como cuando el proce-
so de retorno no ha finalizado. El Tribunal
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a su vez, agrega que esta interpretacién se
entiende también para cuando otro Estado
miembro se hace cargo, art. 6 apartado 3 de
la Directiva, (apartado 51)

En el caso en cuestion, la condicién de irre-
gularidad de la Sra. Sélina Affum, esta desde
su entrada de forma irregular a un Estado
miembro, asi como al no tener los documentos
correspondientes, sostiene el Tribunal, el Es-
tado debe iniciar un procedimiento de retorno
con todas las medidas necesarias para la eje-
cucidn, y de darse la necesidad de privar de
libertad, como maximo, sera de internamiento
en un centro especializado, garantizando los
derechos fundamentales, asi el TJUE lo ha
considerado en su jurisprudencia en el caso
El Dridi 2011, (apartados 41 y 42). En este
asunto, el Tribunal, menciona la relacién de
los dos conceptos «situacion irregular» y «en-
trada ilegal», considerando que una entrada
en ese sentido constituye «uno de los supues-
tos de hecho desencadenante de la situacion
irregular», (apartado 60).

No obstante, el TJUE preciso, que la Di-
rectiva no se opone a que un Estado en su
normativa permita la pena de prisién de un
nacional de un tercer Estado que este en con-
diciéon de irregularidad, se le haya aplicado
el procedimiento de retorno y, sin embargo,
sin motivo justificado no haya cumplido su
obligacion de retorno. (Asunto Celaj 2014).
Situacién que en el asunto en cuestion es cla-
ramente diferente, por tanto, el TJUE decide
que, si se opone la Directiva 2008/115, a la
normativa de un Estado miembro que dis-
ponga encarcelamiento a un nacional de un
tercer pais por el hecho de su entrada ilegal
por una frontera interior y que sitia una con-
dicién irregular, estando pendiente el proce-
dimiento de retorno previsto.

Reiteramos nuestro desacuerdo con este
tipo de sanciones de tipo penal y privacién
de libertad, como lo hemos indicado en otros
apartados, es una contradiccién al respeto
y garantia de los derechos humanos de las
personas inmigrantes irregulares. Ya que, en
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cualquier caso, su incumplimiento es de tipo
administrativo y como tal debe observarse.

¢ Sentencia TJUE 2015, asunto Samir
Zaizoune c. Esparia (C-38/14)

Zaizoune de nacionalidad marroqui, fue in-
terceptado en el 2011 por las autoridades espa-
fiolas, no presenté documentos y fue detenido
por su situacién de irregularidad, iniciando el
proceso administrativo de expulsién del territo-
rio espanol. Por lo anterior, el Sr. Zaizoune pre-
senta recurso ante el Juzgado de lo Contencioso
en San Sebastidan, por la resoluciéon de expul-
sién, siendo anulada por este juzgado y sustitui-
da por una sancién pecuniaria correspondiente
a multa. La subdelegacion de Gobierno inter-
pone recurso ante el Tribunal remitente, quien
interpreta que la sancién es la impuesta para
los inmigrantes irregulares de terceros Estados,
segun el Tribunal Supremo Espariol.

Bajo tal situacion, el Tribunal de Justicia
del Pais Vasco suspende el procedimiento y
plantea la Cuestién Prejudicial al Tribunal de
Justicia, sobre la aplicacién de la normativa
nacional, en cuanto a la sancién de multa y de
expulsién para inmigrantes irregulares, con la
Directiva, y su efecto util.

El TJUE, en su motivacién hace alusién
a sentencias, 2011, asunto Achughbabian (C-
329/11), asunto Sagor (C-430/11), y en su
fallo decide que las normas de la Directiva
2008/115/CE, en particular art. 6, apartados
1, 8 en relacion con el art. 4 apartados 2, 3 son
opuestas a la normativa del Estado espafiol,
en el sentido, que esta da, en el caso de situa-
cion irregular de nacionales de terceros Esta-
dos, la opcién de imponer multa o expulsién,
siendo para el TJUE excluyentes entre si.

6. TRIBUNAL INTERAMERICANO,
CORTEIDH

e CortelDH, caso «Vélez Loor» (2010)

Uno de los primeros contenciosos en ma-
teria de inmigracién irregular. El sefior Vé-
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lez Loor, de nacionalidad ecuatoriana, se en-
contraba residiendo en territorio panamefio
de forma irregular cuando fue detenido, fue
enviado al centro penitenciario de la Palma,
desde alli debi6 esperar la resoluciéon sobre
la decisiéon de devolucién por incumplimien-
to de una orden de deportaciéon. En su deten-
cion fueron vulnerados sus derechos huma-
nos esenciales, su dignidad, su seguridad e
integridad. La CorteIDH declar6 responsable
internacionalmente al Estado de Panamg,
por la violacién de los derechos a la libertad
personal, garantias judiciales/debido proceso,
principio de legalidad e integridad personal
respecto de las condiciones de detencién, por
la omisién de investigar los actos de tortura y
tratos degradantes, y no garantizar sin discri-
minacioén el derecho de acceso a la justicia del
sefior Vélez Loor.

En este asunto, la CorteIDH, recuerda
a los Estados que, si bien tienen la facultad
de fijar sus politicas migratorias, estas deben
ser compatibles con la CADH. Afirmé que los
inmigrantes irregulares se encuentran en si-
tuaciéon de vulnerabilidad, y por tanto estdan
mas expuestos a la desproteccion, y por tanto
de sufrir violaciones de sus derechos, ademas
de diferencia en el acceso a los recursos publi-
cos del Estado. Sostuvo que, «las violaciones
de derechos humanos cometidas en contra de
los migrantes quedan muchas veces en impu-
nidad debido, inter alia, a la existencia de fac-
tores culturales que justifican estos hechos, a
la falta de acceso a las estructuras de poder en
una sociedad determinada, y a impedimentos
normativos y facticos que tornan ilusorios un
efectivo acceso a la justicia». Por ello, la Cor-
teIDH hace alusién a la evolucion en el dere-
cho internacional, sefialando limites como el
debido proceso y respeto a la dignidad huma-
na, sin distincién por su condicién juridica del
inmigrante, (p. 34).

La Corte, recordando la OC-18/03, en cuan-
to a los derechos de las personas inmigrantes,
reitera que, con independencia de la situacién
migratoria en la que se encuentren, todas las
personas tienen derecho a un debido proceso,
en el cual se les reconozcan sus derechos. Des-
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tacamos su relevancia en el caso de inmigran-
tes irregulares, por su condicién vulnerable,
criterio con el que el Tribunal de Estrasbur-
go coincide, y la CorteIDH, al reconocer que
los inmigrantes irregulares se encuentran en
una situacién de vulnerabilidad, que lleva a
un estado de inferioridad y desventaja frente
al Estado al momento de hacer exigibles sus
derechos.

En la Opinién Consultiva, la CorteIDH,
considera que para respetar el art. 8 CADH,
deben garantizarse un minino de garantias,
como lo es la audiencia del inmigrante irre-
gular, donde se entiende ha sido notificado, y
ha tenido derecho a la informacién sobre el
proceso, asistencia de un abogado y en el caso
de necesitarlo, un traductor que le permita
asistir a un proceso en condiciones de igual-
dad, y por tanto respetando su derecho a la no
discriminacién.

De los derechos vulnerados, la CorteIDH,
interpreta el art. 7 derecho a la libertad per-
sonal del CADH como sin limites y sujeto al
principio de pro-persona. Hace una referencia
comparativa con el art. 5 del CEDH que, si
bien tiene el mismo alcance, este si tiene limi-
taciones frente a las causas o circunstancias
por la que una persona es retenida. Mencio-
namos este derecho porque entra en conexién
con el art. 8.1 de las garantias judiciales, pues
la CorteIDH extiende su alcance a 6rganos
administrativos, entendiendo que les corres-
ponde a los funcionarios el deber de prevenir
y/o hacer cesar cualquier detencién ilegal o
arbitraria, teniendo que estar facultados para
estas medidas. Bien, el art. 8 de la CADH, ha
sido violado, segin la Corte, desde la falta
de notificacién, ya que se colocé al sefior Vé-
lez Loor en un estado de inseguridad juridica
frente a su situacion, y a su vez, el art. 25, por
haber imposibilitado su derecho a recurrir el
fallo sancionatorio.

Se reconoce por la Corte, las garantias al
debido proceso en toda su extensién, desde su
notificacion, el derecho de defensa, la asisten-
cia de un abogado gratuito, de audiencia, y de
recurrir el fallo. Y, en igual sentido, se precisa
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sobre el acceso efectivo a la asistencia consu-
lar como componente del derecho de defensa
en un debido proceso. Precisa la Corte, que el
Estado debe adoptar un acceso en condiciones
de igualdad y efectividad a las personas en si-
tuacién grave de vulnerabilidad, como lo es el
inmigrante irregular. En cuanto a las medidas
privativas de la libertad con caracter punitivo,
para el control de flujos migratorios, y en con-
sideracién a la compatibilidad de estas con la
CADH y, en particular de aquellos de caracter
irregular.

Y reitera, el Tribunal, toda politica migra-
toria o medidas deben de ser compatibles con
la CADH y los derechos humanos. Por tan-
to, el ingreso irregular, o el ingreso tras una
orden de detencién previa no legitima leyes
migratorias con fines punitivos. Los estados
deben tener medidas alternativas acordes a
la situacién migratoria de la persona inmi-
grante, respetando sus derechos, garantizan-
do el goce, y no generando un riesgo para los
derechos a la integridad y bienestar familiar.
En el caso del sefior Vélez Loor, la Corte con-
sidero que el ingreso en centro penitenciario
nacional, junto con personas sancionados por
delitos, y bajo las condiciones en las que es-
tuvo, todo en su conjunto constituyen tratos
crueles y degradantes contrarios a la digni-
dad del ser humano.

La CorteIDH, en alusién a la Convencion
contra la Tortura, considera que el Estado el
deber de investigar, no es una facultad discre-
cional sino una obligacién estatal imperativa
que deriva del derecho internacional, y esta
no puede ser condicionada a disposiciones o
normativas internas. Por tanto, el Estado in-
cumplié6 el deber de garantia del derecho a la
integridad personal reconocido en el articulo
5.1y 5.2 de la Convencién Americana.

Por ultimo, en cuanto a la criminalizaciéon
de los inmigrantes, el Tribunal, considera que,
el principio de igualdad ante la ley y no dis-
criminacién ha evolucionado en el derecho
internacional, siendo ya considerado como jus
cogens. En ese sentido, los estados no pueden
discriminar y tampoco tolerar situaciones dis-
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criminatorias en perjuicio de los inmigrantes.
Sin prejuicio del trato diferencial, en todo caso,
razonable, objetivo y proporcional, acorde a los
derechos humanos, que pueda tener el Estado
frente a los inmigrantes regulares, nacionales.

¢ CortelDH, caso «Nadege Dorzema»
(2012)

La CorteIDH, declar6 que el Estado de
Republica Dominicana era responsable inter-
nacionalmente por la violacién de los dere-
chos a la integridad personal art. 5.1. y art. 8,
garantias judiciales/debido proceso, como por
los derechos a la vida, libertad personal, de
circulacién y proteccion judicial. Asi como, por
incumplimiento a su deber de adecuar su de-
recho interno y de no discriminar.

Este caso, de inmigrantes haitianos, es
relevante, ya que la Corte observa desde el
contexto de la discriminacion, el uso excesivo
de la fuerza por parte de las fuerzas militares
para con los inmigrantes irregulares haitia-
nos, los cuales se encontraban transitando por
territorio dominicano, cuando fueron descu-
biertos en un trayecto dentro de un camion.
De las diversas alternativas sobre las medidas
a manejar, las fuerzas militares utilizaron las
mas excesivas, en su persecucion, realizaron
disparos indiscriminadamente, con dicha ac-
tuacién se dejé como resultado la muerte de
varios haitianos y otros mas heridos.

Estas razones llevaron a la violacién del
derecho a la vida, y del derecho a la integri-
dad personal, ya que los sobrevivientes fue-
ron sometidos a situaciones de tal magnitud
que afectaron no solo fisica, sino psiquica y
moralmente. Posteriormente, no fueron regis-
trados con un ingreso y egreso del hospital,
no recibieron adecuada atenciéon médica, y no
fueron diagnosticados ni medicados. Los fa-
llecidos, fueron puestos en fosas comunes sin
ser identificados por sus familiares, siendo un
trato denigrante, segin el Tribunal. El Esta-
do, teniendo en conocimiento los hechos, no in-
dividualizé a los inmigrantes sobrevivientes,
incumpliendo, ademés, su deber de garantia
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para con el derecho a integridad personal.
Por estas razones, la CorteIDH encuentra que
se ha violado el art. 5.1. Integridad Personal,
toda persona tiene derechos a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral.

En materia migratoria, en cuanto a la
privacion de la libertad, y como garantias
minimas del sujeto a expulsién o privacién
de libertad, la CorteIDH determina que los
inmigrantes haitianos no fueron informados
sobre la razén de su privacién, ni de forma
verbal, ni escrita, como de cargos en su contra.
La forma arbitraria en que fueron detenidos,
si bien no superaron las 48 horas limite en la
norma interna, en ese lapso no se dio la in-
tencién de presentar a los inmigrantes ante
un juez, o funcionario autorizado, para que se
realizara el procedimiento migratorio formal
adecuadamente para el tramite de expulsién o
deportacion. Siendo las razones por las que la
Corte afirma que fueron detenciones ilegales
y arbitrarias, y que, al ser trasladados por las
fuerzas militares de forma unilateral, y deja-
dos fuera de territorio dominicano, ejecutaron
una sancién de expulsién, sin que una autori-
dad competente los atendiera y decidiera. Sos-
tiene el Tribunal, «Por lo tanto, en virtud del
principio pro-persona, esta garantia debe ser
satisfecha siempre que exista una retencion o
una detenciéon de una persona a causa de su
situaciéon migratoria, conforme a los princi-
pios de control judicial e inmediacién proce-
sal» (p. 42), aqui la Corte hace alusién al caso
Vélez Loor-Panamd, dejando clara su posicién
en casos similares. En ese sentido, la Corte
afirma que dicha expulsién no se adecuo a los
estandares internacionales, por cuanto no se
respeté a los inmigrantes irregulares haitia-
nos con las garantias minimas de todo extran-
jero, siendo violado el art. 8.1 de las garantias
Judiciales.

Este derecho, en este caso, abordado por el
Tribunal desde el contexto migratorio, reafir-
ma las consideraciones que tuvo la Corte en el
caso Vélez Loor (2010), y a esta suma la opi-
nién consultiva OC-18/03, la cual también re-
cordé en dicho asunto. En cuanto al derecho de
proteccion del inmigrante, considera «los mi-
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grantes indocumentados o en situacién irre-
gular han sido identificados como un grupo en
situacion de vulnerabilidad, pues son los mas
expuestos a las violaciones potenciales o rea-
les de sus derechos y sufren, a consecuencia
de su situacion, un nivel elevado de desprotec-
cién de sus derechos» (p. 45), reiterando que
la condicién juridica de un inmigrante no es
lo que importa, si no su dignidad como ser hu-
mano, eso es lo que debe primar. Nuevamente
la Corte, recuerda que el debido proceso, como
garantia judicial, debe ser garantizado sin
condicién por estatus migratorio, sostiene que
con ello todo inmigrante puede hacer valer sus
derechos en condicion de igualdad.

En el caso de los inmigrantes en situacién
de irregularidad, toda decision de expulsion o
deportacion debe tener en cuenta el art. 13 del
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos (PIDCP). «ii) se debe facultar al extran-
jero la posibilidad de: a) exponer las razones
que lo asistan en contra de su expulsion; b)
someter su caso a revision ante la autoridad
competente, y ¢) hacerse representar con tal
fin ante ellas» (p. 41), De acuerdo al PIDCP, y
en concordancia, la CorteIDH, considera tres
elementos bésicos « i) el derecho a ser noti-
ficado de sus derechos bajo la Convencién de
Viena, lo cual debe realizarse en conjunto con
sus obligaciones bajo el articulo 7.4 de la Con-
vencion; ii) el derecho de acceso efectivo a la
comunicacion con el funcionario consular, y
iii) el derecho a la asistencia misma» y reitera
que, es imperativo la asistencia juridica gra-
tuita, como interés de la justicia, (p. 48)

En cuanto a las expulsiones colectivas, el
Tribunal considera que, garantizar el derecho
a la libre circulacion y residencia, «es una con-
dicién indispensable para el libre desarrollo
de la persona». Para la Corte en su interpre-
tacién de la CADH, considera que la expulsién
colectiva al no tener un estudio individual
tiene como resultado una decisién arbitraria.
La CorteIDH para este argumento cita al,
TEDH, teniendo presente los casos Andric Vs.
Suecia, n° 45917/99; caso Conka Vs. Bélgica,
n°51564/99. «Cualquier [decisién] tomada por
autoridad competente que obligue a los ex-
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tranjeros como grupo a abandonar el pais, ex-
cepto cuando tal medida sea tomada luego de
o en base a un examen razonable y objetivo de
los casos particulares de cada extranjero del
grupo.» (p.49), matizando que el ntumero de
inmigrantes no es el principal criterio, enten-
demos es fundamental el estudio individual
de la persona. TEDH, asunto Hirsi Jamaa Vs.
Italia. N° 27765/09. Gran Sala. Sentencia de
23 de febrero de 2012, pdrr. 184.

La CorteIDH, tiene en cuenta las conside-
raciones del TEDH en cuanto a la caracteri-
zacién de la expulsion, por ello, ademés, de la
violacion a las garantias judiciales y, derecho
a la proteccion judicial. Afirma el Tribunal,
que un proceso de este tipo, sea expulsién o
deportacién, debe evaluar las circunstancias
individuales de la persona inmigrante, asi
cumple con la expulsién colectiva. Este pro-
ceso, no debe ser guiado por ningin acto de
discriminacién, sea por nacionalidad, raza,
color, origen social u otro estatus, incluimos
por supuesto, al inmigrante irregular. La Cor-
te aduce, que se debe tener en cuenta, como
minimo, el ser informado de los cargos, notifi-
cado, ejercer su derecho para oponerse a la de-
cision, asistencia consular, asi como asistencia
juridica y traductor de ser necesario. Asi como,
el derecho a recurrir la decisién y someter a
revision su caso, y presentarse ante un juez
para tal fin. En ese orden, si se da la expulsién
esta deber ser fundamentada en la ley y noti-
ficada, (p. 50).

La CorteIDH, sostiene que a los inmigran-
tes haitianos no se les aplic6 los estandares
internacionales en materia de expulsién, ni
la normativa interna del Estado dominicano
lo aplicé. No se les individualizé, se les traté
como grupo, no tuvieron un trato diferenciado
y, por tanto, no se les respet6 como seres hu-
manos, violando asi el art. 22.9 de la CADH.

Como nuestro interés principal es la perso-
na inmigrante irregular, en este caso, el Tribu-
nal hace consideraciones interesantes, recor-
dando que al Estado le es permitido hacer un
trato distinto con los inmigrantes regulares en
relacion con los irregulares, o sus nacionales e
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inmigrantes regulares. Sin embargo, reitera,
que todo trato distintivo debe ser razonable,
acorde a los derechos humanos, y, por tanto,
respetando la dignidad humana independien-
te de su condiciéon migratoria.

Con ello, la Corte no solo prohibe practicas
discriminatorias, sino las que causen impac-
to contra ciertas personas, entendiéndose que
hace referencia a las de condicién irregular.
(p. 64). En el caso Nadege Dorzema, existio
discriminacion tanto de facto como de juris,
por su condicion de inmigrantes irregulares,
considerados especialmente vulnerables, y por
su origen y nacionalidad haitiana, lo cual deri-
vo en la transgresion de todos los derechos ya
mencionados.

e CortelDH, caso Familia Pacheco
Tineo (2013)

La CorteIDH, en este asunto, declaro res-
ponsable internacionalmente al Estado Plu-
rinacional de Bolivia, por violar el articulo 8
garantias judiciales/debido proceso, concor-
dante con art. 25, proteccion judicial, art. 5.1
integridad personal, toda persona tiene dere-
cho a que se respete su integridad fisica, psi-
quica y moral, art17, proteccién a la familia,
art. 19 derechos del nifio, art. 22 derecho de
circulacién y residencia, numeral 7 a buscar
y recibir asilo, y numeral 8 a no ser expulsa-
do o devuelto a otro pais, sea o no de origen,
de la CADH. En este caso, la familia Pacheco
Tineo de origen peruano, se encontraba en Bo-
livia en condicién de inmigrantes irregulares
y solicitantes de refugio y asilo, con menores,
uno de ellos de nacionalidad chilena. El Esta-
do y las autoridades de migracién bolivianas,
adelantaron un proceso sumario, sin escuchar
previamente a las victimas, y procedieron a su
expulsion al Estado de Peru.

El derecho a garantias judiciales/debido
proceso, y derecho a la proteccion judicial es
analizado por la Corte, bajo tres referentes
desde las garantias minimas: en el debido pro-
ceso en procedimientos migratorios que termi-
nen en expulsién o deportacién, en procesos de
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reconocimiento de estatuto de refugiado, tanto
el derecho de buscar asilo, como de recibirlo,
y aplicacion del principio de no devolucién. Y,
por ultimo, breve referencia de las considera-
ciones referentes a la ninez migrante.

En ese contexto, de inmigracién irregular, la
Corte, recuerda los casos de Vélez Loor, Nadege
Dorzerma, «los migrantes indocumentados o
en situacion irregular han sido identificados
como un grupo en situacién de vulnerabilidad,
pues son los mas expuestos a las violaciones
potenciales o reales de sus derechos y sufren,
a consecuencia de su situacién, un nivel eleva-
do de desproteccion de sus derechos» asi como
la obligacién de los estados de garantizar el
uso y goce de los derechos de toda persona que
este en su jurisdiccion, sin discriminacion, por
nacionalidad, raza, color etc. «(...) en el &mbito
del derecho internacional se han desarrollado
ciertos limites a la aplicacién de las politicas
migratorias que imponen, en procedimientos
de expulsion o deportacion de extranjeros,
un apego estricto a las garantias del debido
proceso, la proteccién judicial y al respeto de
la dignidad humana, cualquiera que sea la
condicion juridica o estatus migratorio del
migrante» (p. 43). La CorteIDH, nuevamente
hace alusién a sus decisiones anteriores, fijan-
do unos criterios comunes, en materia inmi-
gracién irregular.

Bien, la Corte menciona que los arts. 8 y 25
senialan el debido proceso que debe observarse
en toda instancia procesal, al cual tiene dere-
cho toda persona para poderse defender ade-
cuadamente ante cualquier acto del Estado
que pueda afectarlo. Recuerda que la deten-
cién de personas por su condicién migratoria,
inmigrantes irregulares, nunca debe ser con
fines punitivos, y de ser el caso, cada situacién
debe ser verificada de forma individual por
una autoridad competente.

En cuanto a los minimos contemplados,
que deben tenerse presente en los casos de ex-
pulsién o deportacion, reitera lo manifestado
en el caso Nadege Dorzerma, ser informado de
los cargos y los motivos de expulsion, y ser a
su vez notificado, con ello, poder exponer su
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defensa para la no expulsién y oponerse, tener
asistencia legal gratuita, traduccion de ser
necesario y asistencia consular. Igualmente,
derecho a someter su caso a revisién ante una
autoridad competente, y que la expulsién, de
ser fundamentada debe estar acorde a la ley y
ser notificada. Este proceso no se realizé en el
caso de la familia Pacheco Tineo.

El Tribunal sostiene, «De tal modo, si se
complementan las normas anteriores con el
corpus juris internacional aplicable a las per-
sonas migrantes, es posible considerar que en
el sistema interamericano estd reconocido el
derecho de cualquier persona extranjera, y no
solamente a los asilados o refugiados, a la no
devolucién indebida cuando su vida, integridad
y/o libertad estén en riesgo de violacion, sin im-
portar su estatuto legal o condicién migratoria
en el pais en que se encuentre», (p. 47).

En cuanto al derecho a buscar y recibir asi-
lo, 1a Corte hizo un andlisis de la evolucién de
este derecho y de sus instrumentos, por tanto,
para el caso de familia Pacheco Tineo, tomo en
consideracion las fuentes, principios y criterios
del internacional de refugiados, dejando claro
que las personas no pueden ser rechazadas en
frontera, o expulsadas sin un analisis indivi-
dualizado de sus peticiones. Los estados deben
asegurarse antes de cualquier devolucién que
la persona que solicita asilo se encuentra en
capacidad de acceder a la proteccién interna-
cional en el pais donde se le estaria expulsan-
do, y de verificar que no sufrira ningtn riesgo,
(p. 51). La CorteIDH, afirma, por tanto, que las
reglas que se aplican a los casos de expulsién
de extranjeros, mediante los arts. 8 y 25 de la
CADH, se deben interpretar bajo los arts. 22.7
y 22.8 principio de no devolucién, es decir, se
beneficia a todos las personas inmigrantes in-
dependientes de su condiciéon sean o no asila-
dos, irregulares. Con ello, se garantiza que las
personas solicitantes de asilo sean oidas por el
Estado con las garantias minimas.

La Corte considera que este minimo seria,
asesoria legal e interprete competente, orien-
tacién en el proceso, en un lenguaje compren-
sible, oportunidad de contactar con ACNUR.
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La solicitud debe ser examinada por una au-
toridad u 6rgano competente, al igual que las
decisiones, y fundamentadas de forma expre-
sa para proteger los solicitantes que estdn en
riesgo. Este proceso debe respetar la proteccion
de datos, y de confidencialidad. Deben tener
derecho a la informacién en caso de recurrir la
decision, la cual debe de ser dentro de un plazo
razonable. El recurso de revisiéon o apelacion
debe de tener efectos suspensivos, permitiendo
al solicitante permanecer en el pais hasta que
se tome una decisién e impugnacién de ser ne-
cesaria, (p. 55).

Bajo este escenario, la Corte evidencio, que
a la familia Pacheco Tineo no se le realiz6 el
procedimiento adecuado, no se efectué la no-
tificacion, que por si sola es ya es violatoria
del art. 8, no se les comunic6 los cargos, ni su
motivacion, no se tuvo asesoria juridica, ni se
consideraron los riesgos que podria tener el
ejecutar la devolucion. Por ello se violaron los
arts. 8, 25, 22.7 y 22.8 de la CADH. En este
asunto, consideramos que el derecho a bus-
car y recibir asilo art. 22.7, fue violado por no
cumplir con el debido proceso senialado para
este procedimiento de solicitud de asilo. El
principio de no devolucidon, por tanto, se viola,
cuando el Estado ejecuta la expulsion al Esta-
do de Pert donde evidentemente corrian ries-
go la familia Pacheco Tineo. Si la expulsién se
da al Estado de Chile, se violaria por el art. 8
del debido proceso, en nuestra opinién.

El art. 25 si bien es un derecho que tam-
bién ha sido violado en conjunto con el art. 8,
es analizado por la Corte, quien sostiene «atn
si hipotéticamente tales recursos hubiesen po-
dido ser idéneos, efectivos y adecuados para
tales efectos, el hecho es que en la practica su
existencia resulté ilusoria y el derecho de los
miembros de la familia Pacheco Tineo a utili-
zarlos resulté nugatorio para cuestionar tanto
su expulsion como el rechazo de su solicitud
de asilo», (p. 64).

Frente a este escenario, de expulsién, y
en atencion al art. 5.1 integridad personal, la
Corte determind, que la familia Pacheco Ti-
neo, al ser expulsada en total incertidumbre
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sobre el estado de solicitud de asilo, sin poder
acceder a un recurso contra esta decision, y
habiendo perdido oportunidad alguna de ser
trasladada a Chile, soporto temor, zozobra por
la desprotecciéon del Estado de Bolivia al ser
regresada al Peru, pais en el que corrian ries-
go. Con lo cual se constituyé en una violacién
a su integridad fisica y psiquica contemplada
en el art. 5.1 CADH.

Por iltimo, en cuanto a la nifiez migrante,
la Corte, afirma que toda decisiéon en lo esta-
tal, en lo social y familiar que incluya limitar
los derechos de los nifios (as) deben tener pre-
sente el interés superior del nifio y ajustarse a
sus disposiciones. Reitera el Tribunal, que los
derechos del nifio como principio regulador se
basa en la dignidad del ser humano. (p. 71),
es necesario siempre ponderar las necesida-
des, y lo que mejor le conviene al nifio(a) en la
situacion en que se encuentre. La CorteIDH,
reconoce los derechos de los ninos en otros
instrumentos internacionales, y destaca en la
CADH los arts. 12y 22, en cuanto su derecho a
ser escuchados en todo procedimiento judicial
o administrativo que les afecte, asi como su
derecho a recibir del Estado la proteccién de
sus derechos cuando intente obtener el esta-
tuto como refugiado o cuando lo sea.

En ese sentido, la Corte afirma que esa
proteccién especial del art. 19 CADH debe
articularse junto con los arts. 8 y 25, asi el
Tribunal reitera la relacién del derecho a ser
oido con el interés superior de nifo, asi como
reitera la relacion del derecho de proteccion
de la familia y los derechos del nifio. Sostie-
ne, que, en este caso, los ninos debieron ser
escuchados por el Estado, siendo evidente que
la decisién les afectaria sus derechos. El Es-
tado, en atencion al interés superior del nifo,
a su condicién migratoria, al principio de no
devolucién, y al principio de unidad familiar
debié dar prioridad, y utilizar todos los medios
disponibles para solucionar a su favor su si-
tuacién migratoria. Por el contrario, encuen-
tra la Corte, limit6 los derechos de los nifios a
la condicién de sus padres, no teniéndolos en
cuenta como sujetos de derechos y vulnerando
el art. 19 CADH.
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¢ CortelDH, caso «Personas Dominicanas»
(2014)

La Corte para el anédlisis de este caso, tiene
en cuenta el contexto de la poblacién haitiana,
encontrando que normalmente estaban en si-
tuacién de pobreza y sufrian tratos discrimi-
natorios, incluyendo en ellos a las autoridades
dominicanas. Este escenario es el resultado
de la vulnerabilidad en la que se encontraban
los haitianos, y personas nacidas en Repu-
blica Dominicana con ascendencia haitiana,
teniendo dificultades para tener documentos
de identificaciéon. El Tribunal, teniendo como
referencia el contexto en general «(...) ha cons-
tatado, que muchas de las personas haitianas
en Republica Dominicana «sufren condiciones
de pobreza [y] marginalidad derivada de su
estatus legal y falta de oportunidades». Asi-
mismo, el Tribunal resalta lo sefialado por el
Programa de las Naciones Unidas para el De-
sarrollo en cuanto a las personas haitianas, y
afirma, «viven en condiciones muy precarias y
de extrema pobreza», (p. 53).

En ese mismo sentido, la Corte en anterio-
res decisiones sostiene que Republica Domi-
nicana ha ordenado y ejecutado expulsiones
de haitianos y dominicanos de ascendencia
haitiana independiente de su estatus migra-
torio, sin procedimiento previo y de forma for-
zada, por su color de piel, origen y condicién.
(p. 58). Sostiene, por tanto, que la practica de
expulsion es sistematica y es consecuencia de
la discriminacion.

En este caso, la familia Medina, si bien el
padre e hijos tenian documentos dominicanos,
fueron despojados de ellos en su casa y dete-
nidos, al tiempo que fueron expulsados para
Haiti, ademas de posteriormente el Estado
ordenar la anulacién de sus documentos de
identidad. La familia Fils-Aimé, en este caso,
la madre con identidad haitiana, el padre no
pudo determinar el lugar de nacimiento ni na-
cionalidad, muri6 en el 2009, sus hijos, al igual
no pudieron determinar donde nacieron y su
nacionalidad, fueron detenidos en su casa, y
expulsados forzosamente a territorio haitiano.
La Familia Gelin, El padre, fue detenido ca-
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mino al trabajo, no pudo comprobar su lugar
de nacimiento y nacionalidad, siendo llevado
forzadamente a territorio haitiano, separan-
dolo de su hijo menor. Familia Sencién, el pa-
dre e hijas tenian documentacion dominicana,
su madre cédula de Haiti, esta ultima y sus
hijas fueron expulsadas a territorio de Haiti
y solo 8 anos después, en el 2002, el Sr. An-
tonio Sensién las encontré. La Familia Jean,
Victor Jean nacido en Republica Dominicana,
su esposa en Haiti y con documentos de alli,
sus hijos habian nacido en Reptblica Domini-
cana pero no habia podido tener los documen-
tos oficiales, fueron detenidos y expulsados
forzadamente a territorio haitiano. Y, por dl-
timo, Rafaelito Pérez Charles, quien tenia los
documentos como dominicano, fue detenido al
salir de su trabajo y expulsado forzosamente
en territorio haitiano.

La Corte, respecto al derecho a la nacio-
nalidad, arts. 20 y 27 de la CADH considera
que este derecho, permite a la persona tener
y ejercer derechos y responsabilidades como
pertenencia a un Estado, este derecho es de ca-
racter inderogable, y es un derecho fundamen-
tal de toda persona. Sostiene el Tribunal, que
la CADH frente al derecho a la nacionalidad
tiene dos aspectos por los cuales la determina,
«desde la perspectiva de dotar al individuo de
un minimo de amparo juridico en el conjun-
to de relaciones, al establecer su vinculacién
con un Estado determinado, y el de proteger
al individuo contra la privacién de su nacio-
nalidad en forma arbitraria, porque de ese
modo se le estaria privando de la totalidad de
sus derechos politicos y de aquellos derechos
civiles que se sustentan en la nacionalidad del
individuo», (p. 90), si bien, el determinar quié-
nes son nacionales le corresponde al Estado,
recuerda la Corte, que dicha atribucién debe
estar acorde al derecho internacional y demas
instrumentos internacionales.

La Corte, en referencia al art. 20.2 CADH,
hace alusién al caso Nirias Yean y Bosico «la
condicién del nacimiento en el territorio del
Estado es la dnica a ser demostrada para la
adquisicién de la nacionalidad, en lo que se
refiere a personas que no tendrian derecho a
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otra nacionalidad, si no adquieren la del Es-
tado en donde nacieron». Insiste y reitera la
Corte su posicién en el caso Nifias Yean y Bo-
sico, «el estatus migratorio de una persona no
se transmite a sus hijos», para aplicarlo al de
personas dominicanas.

Recuerda el Tribunal, al Estado de Repu-
blica Dominicana, el principio de derecho im-
perativo de proteccién igualitaria y efectiva de
la ley de no discriminacién, por lo cual los es-
tados no pueden tener regulaciones discrimi-
natorias o con efectos en ese sentido para otor-
gar nacionalidad, que afecte a determinados
grupos de poblacién para ejercer sus derechos.

En cuanto al debido proceso, art. 8 de ga-
rantias judiciales CADH, la Corte afirma
que es el conjunto de requisitos que deben
ser observados por toda persona, en toda ins-
tancia procesal, para su adecuada defensa de
derechos ante cualquier acto del Estado que
pueda afectarlo. Recuerda su jurisprudencia
constante, casos Familia Pacheco Tineo, Na-
dege Dorzema, Vélez Loor, y considera que su
aplicacién no se limita a un recurso judicial
elemental, es todo un conjunto de garantias
minimas en lo que debe ser un debido proce-
so, de cualquier indole. (p. 122). Una vez més,
la Corte en materia migratoria, reitera que,
si bien los Estados tienen facultad de fijar
sus politicas migratorias, estas tienen que
ser acorde a las normas de proteccién de los
derechos humanos, comprendiendo en ellas a
todos los migrantes, establecidas en la CADH
y en el derecho internacional. En ese sentido,
el debido proceso debe ser garantizado a toda
persona, sin importar su estatus migratorio.
Bajo tal alcance los inmigrantes puedan ejer-
cer efectivamente sus derechos en condiciones
de igualdad y sin discriminacién, (p. 123).

El inmigrante debe tener unas garantias
minimas si es sujeto a expulsién o devolucion,
la Corte, insiste en los elementos esenciales,
el proceso debe ser individual, teniendo en
cuenta aspectos personales de la persona, sin
discriminacién por nacionalidad, raza, color,
origen social, (...) estatus migratorio, este dl-
timo acogiendo a los inmigrantes irregulares.
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Este proceso y el sujeto de derechos, debe te-
ner segun la CorteIDH:

(...) las siguientes garantias minimas: a)
ser informada expresa y formalmente de
los cargos en su contra y de los motivos de
la expulsién o deportacion. (...) informacién
sobre sus derechos, tales como: i) la posibi-
lidad de exponer sus razones y oponerse a
los cargos en su contra, y ii) la posibilidad
de solicitar y recibir asistencia consular,
asesoria legal y, de ser el caso, traduccién o
interpretacion; b) en caso de decisién desfa-
vorable, (...) someter su caso a revision ante
la autoridad competente y presentarse ante
ella para tal fin, y c¢) ser formal y fehacien-
temente notificada de la eventual decisiéon
de expulsion, que debe estar debidamente
motivada conforme a la ley», (p. 125).

En cuanto a la prohibicién de la expulsién
colectiva, asegura el Tribunal, es fundamen-
tal determinar que, el cardcter colectivo, no es
el nimero de inmigrantes que estén sujetos a
expulsidn, sino que no tengan un andlisis ob-
jetivo dentro de las circunstancias subjetivas
de cada persona inmigrante. En su dialogo con
el TEDH, hacen alusi6n al concepto referente
a expulsién colectiva «[c] cualquier [decision]
tomada por autoridad competente que obligue
a los extranjeros como grupo a abandonar el
pais, excepto cuando tal medida sea tomada
luego de o con base en un examen razonable y
objetivo de los casos particulares de cada ex-
tranjero del grupo», (p. 127).

En ese escenario, otra de las consideracio-
nes de la Corte, es que los perfiles raciales no
constituyen un motivo para realizar una ex-
pulsién o detencién. Recordando el derecho de
garantia y respeto de sus derechos que tiene
la poblacién dominicana con ascendencia hai-
tiana y haitianos. La Corte insiste en asegu-
rar que los perfiles raciales no sean un mo-
tivo de detencién, que se dé cumplimiento al
debido proceso, no se realicen expulsiones de
caracter colectivo, ni de personas con naciona-
lidad dominicana, con ascendencia haitiana, o
cualquier persona sin estar acorde al derecho
internacional.
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En el caso de inmigrantes irregulares, la
Corte alude lo ya sostenido en su jurispru-
dencia, caso Vélez Loor, donde menciona que
son arbitrarias las politicas migratorias cuyo
eje central sea la detencién de inmigrantes
irregulares. Es necesario que las autoridades
verifiquen siempre cada caso de forma indivi-
dual y tenga en cuenta sus caracteristicas per-
sonales. En todo caso, el Tribunal considera
que es incompatible la CADH con las medidas
privativas de libertad con cardcter punitivo
para los flujos migratorios, y més atn para los
inmigrantes irregulares, siendo estos vulnera-
bles por su condicién.

Con todo lo expuesto, la CorteIDH decla-
ra responsable internacionalmente al Estado
de Republica Dominicana, por la violacién de
los derechos a la nacionalidad, reconocimien-
to personalidad juridica, derecho a tener un
nombre, y, por tanto, el derecho a una identi-
dad; asi como a la libre circulacién y residen-
cia, y proteccion a la familia. Este caso es de
relevancia ya que en las victimas también se
encontraban menores, por lo que los derechos
del nifio también han sido violados. En mate-
ria de expulsiones colectivas, también se les
violaron sus derechos a garantias judiciales y
proteccion, derecho a la libertad, por ser dete-
nidas de forma ilegal y arbitraria.

e CortelDH, caso «Nifias Yean y Bosico»
(2005)

La Corte declara responsable internacio-
nalmente al Estado de Republica Domini-
cana, articulo 1.1, articulos 3, 5, 18,19,20,24
de la CADH, por haber negado la expedicién
de las actas de nacimiento a las nifias Yean y
Bosico, de ascendencia haitiana, situacién que
les genero vulneraciéon a sus derechos como
ninas, como norma superior, y los derechos a
la nacionalidad, personalidad juridica, a un
nombre, a la igualdad y no discriminacion, in-
tegridad personal, y obligacion de respetar sus
derechos de parte del Estado.

En este caso, la CorteIDH, discute el dere-
cho a la nacionalidad y de todos los derechos
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que de ella se derivan. Senala, que al ser un
caso en el que las victimas son menores, es
un asunto que tiene especial relevancia, dada
la prevalencia del interés superior del nifio, y
en este caso por ser mujeres que pertenecen a
un grupo en situacién vulnerable. (p. 59, 60).
Sostiene en este asunto el Tribunal, que la
nacionalidad es un derecho fundamental de
la persona humana consagrado en la CADH,
y en otros instrumentos internacionales, y es
por tanto un prerrequisito para poder ejercer
y disfrutar de otros derechos.

Se reconoce limites a la discrecionalidad
del Estado para otorgar la nacionalidad, el
primero, la aplicacién al principio de igual-
dad y no discriminacién, y segundo, el deber
de prevenir, evitar y reducir la apatridia. En
ese sentido, la Corte considera que es deber
del Estado abstenerse de tener regulaciones
discriminatorias, o que tengan efectos que
produzcan situaciones discriminatorias en de-
terminados grupos al ejercer sus derechos.

Por lo tanto, afirma que el derecho a la
igualdad y no discriminacion debe garantizar-
se independiente de la situacién migratoria
irregular, o por su color, nacionalidad, raza, de
una persona en un Estado. (p. 64), destaca la
Corte, que el concepto de migrante transednte
o en transito, como categoria utilizada por el
Estado dominicano para los haitianos que han
vivido en su pais, debe ser considerada bajo un
limite temporal y coherente. Este limite debe
estar dentro de la légica en el contexto de los
haitianos que llevan generaciones viviendo en
dicho Estado sin ser reconocidos como nacio-
nales dominicanos, los que los son, pero por
tener ascendencia haitiana se les discrimina,
no resulta por tanto a la luz de la CorteIDH
aplicable la categoria de trdnsito. Afirma
igualmente, en el contexto de inmigrantes
irregulares, y en alusién a la OC-18 /03:

a) el estatus migratorio de una persona no
puede ser condicién para el otorgamiento de
la nacionalidad por el Estado, ya que su cali-
dad migratoria no puede constituir, de ningu-
na forma, una justificacién para privarla del
derecho a la nacionalidad ni del goce y ejer-
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cicio de sus derechos; b) el estatus migratorio
de una persona no se trasmite a sus hijos, y
¢) la condicién del nacimiento en el territorio
del Estado es la dnica a ser demostrada para
la adquisicién de la nacionalidad, en lo que se
refiere a personas que no tendrian derecho a
otra nacionalidad, si no adquieren la del Esta-
do en donde nacieron. (Idem).

El Tribunal, insiste en la extrema vulnera-
bilidad en la que el Estado colocé a las victi-
mas, al negar sus derechos por discriminacion,
a la nacionalidad, a la personalidad juridica,
vulnero su dignidad humana al negar su con-
dicién de sujetos de derechos, y, por tanto, de
acceder a los beneficios de sus derechos.

e CortelDH, caso «Petruzzi» (1999)

Este asunto trata la responsabilidad inter-
nacional del Estado de Peru, frente a la falta
de diligencia en el proceso seguido en el fuero
militar, por traicién a la patria, a los nacionales
chilenos Petruzzi y otros, asi como de las vul-
neraciones a sus derechos por la detencion sin
contar con asistencia legal. Desarrolldndose en
el contexto de conflicto armado en el afio 1993
entre Fuerzas Armadas y grupos armados.

En este caso, la CorteIDH, tiene presentes
sus argumentos presentados en la OC-4/84, en
lo referente a la nacionalidad, si bien en este
asunto no determina la violacién del derecho a
la nacionalidad art. 20 CADH, es importante,
al ser contencioso, sus consideraciones. En ese
sentido, considera que la nacionalidad es «el
vinculo juridico politico que liga a una perso-
na con un Estado determinado por medio del
cual se obliga con €l con relaciones de lealtad
y fidelidad y se hace acreedor a su proteccién
diplomaética». (p. 36), el Tribunal, considera el
derecho a la nacionalidad, un amparo juridico
para la proteccion de los derechos politicos y
civiles de una persona. Y es precisamente por
ello que insiste en recordar, que el derecho in-
ternacional impone al Estado un limite de dis-
crecionalidad, donde si bien estdan comprendi-
das las competencias de los estados, deben a
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su vez estar sujetas y acorde a la proteccion
integral de los derechos humanos.

En este caso de Castillo Petruzzi, la Corte
determiné que cualquiera de las consecuen-
cias juridicas inherentes a la nacionalidad,
existen solo respecto a Chile y no a Peru «(...)
y no se altera por el hecho de que se aplique
un tipo penal denominado traicién a la patria
(...) sin que ello suponga que los inculpados
adquieran deberes de nacionalidad propios de
los peruanos» por tanto, el art. 20 de CADH,
no se vulneré.

En cuanto a la detencién, en el dialogo
entre CorteIDH y TEDH, la Corte menciona
que la CEDH con relacién al art. 5 numeral 3,
establece que toda persona sin dilacién debe
ser conducida ante un juez. En su argumen-
to, la Corte, deduce que toda persona que ha
sido privada de su libertad debe ser liberado,
o puesto inmediatamente a disposicién de un
juez, siendo el objetivo de este articulo «la pro-
teccion de la libertad del individuo contra la
interferencia del Estado», y asi mismo, el ter-
mino inmediatamente debe ser interpretado
acorde a las caracteristicas de cada caso, sin
estas exceder el periodo de detencién y garan-
tizar el art. 5.3 CEDH, (p. 39).En el caso de
Petruzzi, se violaron el art. 7, numeral 5 ya
que de los hechos comprobados, su detencion
se realiz6 desde el 15 de octubre al 20 de no-
viembre de 1993.

En cuanto al derecho a las garantias judi-
ciales art. 8.1 CADH, el Tribunal ha senialado
que es indispensable que toda persona some-
tida a proceso tenga las garantias necesarias,
las cuales, ademads deben ser judiciales. En ese
sentido, la intervencién de un érgano judicial
independiente e imparcial, es esencial, pun-
tualmente, en este caso, los tribunales eran
militares, con lo cual no existi6 independencia
e imparcialidad, siendo elementos esenciales
en un debido proceso. A esta vulneracién del
derecho a garantias judiciales, se suma, que
los inculpados no tuvieron conocimiento opor-
tuno y completo de los cargos, ademas de la
restriccion a la labor de los abogados defenso-
res que impidieron su eficaz desempefio, por
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tanto, la Corte considera que no tuvieron una
adecuada defensa. (p.49). La Corte insiste,
para proteger los derechos fundamentales, es
esencial el derecho a un recurso ante un juez o
tribunales, y afirma es «(...) uno de los pilares
bésicos, no sélo de la Convencién Americana,
sino del propio Estado de Derecho en una so-
ciedad democratica» y senala el art. 25 de la
CADH en coherencia con el art. 8, (p. 57).

En cuanto a la privacién de libertad debe
estar sujeta al respeto a la dignidad humana,
como garantia al derecho a la vida e integri-
dad personal, es el Estado el garante de estos
derechos en los detenidos, en ese sentido, el
aislamiento y la incomunicaciéon pueden pro-
ducir sufrimiento fisico y psiquico. Situacién
que se vio reflejada en el caso Petruzzi, vul-
nerando el art. 5.1 CADH. En este asunto, la
CorteIDH reafirma el derecho a la nacionali-
dad como un derecho humano, independiente
de la discrecionalidad que le corresponde al
Estado en esta materia.
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