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Para obtener una descripcién general de nuestras preocupaciones sobre el Pacto,
consulte Mds detenciones, menos garantias: Como el nuevo Pacto de la UE sobre

migracioén y asilo crea nuevas lagunas para ignorar las obligaciones de derechos
humanos [disponible en inglés].

Mantener el acceso a los permisos de residencia existentes
regulados a nivel nacional:

Si el Reglamento de control considera los retornos o el asilo como las dos Unicas
opciones posibles, las personas que podrian acceder a las posibilidades de
regularizacion en virtud de la legislacidn nacional (entre ellas, a los permisos por
razones humanitarias) correrian el peligro de ser deportadas igualmente, dando
lugar asi al riesgo de vulneracién de derechos fundamentales como el derecho a
la vida familiar, al interés superior del nifio y a la no devolucién.

Por ejemplo, en TO c. Staatssecretaris van Justitie en Veiligheid, el TJUE
concluyé recientemente que antes de retornar a un/a menor no acompafiado
cuya solicitud de asilo haya sido rechazada, los Estados miembros tienen la
obligacion de evaluar la idoneidad de las instalaciones de recepcion. Asimismo,
mas de la mitad de los Estados miembros de la UE conceden un permiso de
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residencia temporal por motivos médicos; al menos paises cuentan con
una legislacion que otorga permisos especiales para las victimas de violencia
doméstica en situacion irregular; al menos paises disponen de mecanismos
de regularizacion para nifios, nifias, adolescentes, jévenes o familias y al menos

tienen procedimientos especificos para las personas apatridas. Los motivos
para otorgar estos permisos no se evallan en el procedimiento de asilo y, por lo
tanto, deben evaluarse por separado.

Ademas, la adopcién de una decisién de retorno sin analizar si existen otros
motivos para la no devolucién va en contra del objetivo de eficiencia, ya
gue varias categorias de personas que no podrian ser retornadas por diferentes
razones (entre otras, por el principio de no devolucién, por motivos familiares,
para preservar el interés superior del nifio) tendrian que apelar la decisién de
retorno si esta no tiene en cuenta todos los elementos que deberian analizarse
en virtud del derecho internacional y de la UE en primer lugar. Esto multiplicaria
los niveles de jurisdiccibn necesarios y causaria retrasos en los tribunales
superiores.

Recomendamos:

+ Aclarar que las personas solo pueden estar sujetas a los procedimientos
de retorno si no cumplen las condiciones para solicitar un permiso de
residencia u otra autorizacién que le conceda el derecho a permanecer
por razones humanitarias o de otro tipo con arreglo a la legislacion de los
Estados miembros y que su retorno no daria lugar a riesgos de vulneracion
del principio de no devolucién y de otras obligaciones de derechos
fundamentales en virtud de la Carta de los Derechos Fundamentales y de
otras obligaciones internacionales y de la UE (considerando 5 y articulo 14).

+ Afadir una referencia al «principio de no devolucion y otras obligaciones de
derechosfundamentales envirtud dela Carta de los Derechos Fundamentales
y de otras obligaciones internacionales y de la UE sin perjuicio de lo que
establece el Articulo 6(4) de la Directiva 2008/115» (articulo 14).

« Modificar el articulo 14 aclarando que «en los casos que afecten a menores
de edad, el interés superior del nifio sera una consideracion primordial. Esto
exige que los procedimientos que respeten la Directiva (UE) 2008/115/CE
(Directiva de retorno) solo se puedan aplicar después de que se haya llevado
a cabo un procedimiento documentado del . Si se
considera que el retorno responde al interés superior del nifio, se deberia
dar prioridad a la implementacion a través de una salida voluntaria que
cuente con asistencia especifica dirigida al nifio, nifia o adolescente».

+ Afadir «(g) las normas aplicables sobre las condiciones de estancia para los
nacionales de terceros paises de conformidad con la legislacion nacional y
los correspondientes procedimientos de residencia del Estado miembro de
que se trate» al articulo 8(2) (suministro de informacion).
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Prevenir la detencion automatica de las personas
solicitantes de asilo e indocumentadas en las fronteras
exteriores:

La propuesta de la Comision daria lugar a la detencién automatica de personas
en virtud del control previo a la entrada. En FMS c. Otros el TJUE consider6
que las condiciones de los centros fronterizos con un perimetro cerrado y
sin derecho a salir equivalen a la detencién (parr. 231)'. Esto coincide con
la consolidada jurisprudencia del TEDH (Amuur contra Francia, parr. 49). Es
fundamental garantizar que el control previo a la entrada no equivalga a la
detencién automatica y que se proporcione alojamiento y servicios adecuados a
las personas nacionales de terceros paises en lugar de detenerlas. Dado que las
propuestas actuales también se aplican a los nifios, nifias y adolescentes, este
punto es clave para garantizar el cumplimiento de las normas internacionales 'y
los compromisos globales para poner fin a la detencién migratoria de menores.

La practica de control parece basarse en la de detencién de nacionales de
terceros paises en las zonas de espera (zones d‘attente) en Francia. La expansién
exponencial de esta practica es aun mas preocupante a la luz de las amplias
criticas de las organizaciones de la sociedad civil francesa a lo largo de los afios
sefialando la falta de transparencia, el alto nivel de abusos fisicos y verbales, la
impunidad y la falta de acceso a asistencia juridica y cuidados de salud.

Recomendamos:

+ Modificar el texto eliminando las referencias a las personas migrantes
«detenidas» e introducir en su lugar una disposicién que garantice que
las personas nacionales de terceros paises deberian tener acceso a un
alojamiento y servicios apropiados. Los nifios, nifias y adolescentes no
acompafados asi como los que estan con sus familias no deberian ser nunca
detenidos (considerando 12, art. 4).

« Eliminar la ficcion de la no entrada (art. 4(2)).

Garantizar el acceso de las ONG a las zonas fronterizas y
prevenir la criminalizacién:

Las organizaciones internacionales y no gubernamentales desempefian un papel
clave como guardianes de los derechos fundamentales y, por lo tanto, deberian
teneracceso alaszonasfronterizas. Esto es aln mas necesario cuando defensores
y defensoras de derechos humanos y ONG se enfrentan a una creciente

1 «De todas las consideraciones anteriores se desprende que la respuesta a la pregunta 3 (b) y a la pregunta 4
(a) es que las Directivas 2008/115 y 2013/33 deben interpretarse en el sentido de que la obligacién impuesta a
un nacional de un tercer pais de quedarse permanentemente en una zona de transito cuyo perimetro esta
restringido y cerrado, dentro de la cual los movimientos de ese nacional son limitados y vigilados y de la que
no puede salir legalmente de manera voluntaria, en ninguna direccién, parece ser una privacion de libertad,
caracterizada como «detencién» en el sentido de esas directivas (énfasis afiadido).



https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A62019CJ0924
https://hudoc.echr.coe.int/eng#{%22languageisocode%22:[%22SPA%22],%22appno%22:[%2219776/92%22],%22documentcollectionid2%22:[%22CHAMBER%22],%22itemid%22:[%22001-164266%22]}
https://www.refworld.org.es/docid/5bd788294.html
https://www.un.org/en/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/73/195&Lang=S
http://www.comede.org/wp-content/uploads/2016/12/Anaf%C3%A9-Rapport-ROA-Voyage-au-centre-des-zones-dattente-2015.pdf

criminalizacion e intimidacion por su trabajo de denuncia de las devoluciones.
Para prevenir nuevos casos de criminalizacion, es clave establecer un derecho
claro con el fin de que defensores y defensoras de derechos humanos y ONG
accedan a las zonas fronterizas, supervisen e informen sobre violaciones de
derechos fundamentales y proporcionen informacion a las personas migrantes.

Recomendamos:

« Aclarar que se permitird a las organizaciones y organismos nacionales,
internacionales y no gubernamentales, asi como a los defensores y
defensoras de derechos humanos, participar en la supervision de los
derechos fundamentales (considerando 23y articulo 7).

+ Realizar nuevas modificaciones al art. 7 para garantizar que la supervision
de los derechos fundamentales en la frontera exterior pueda evaluar
las violaciones de los mismos durante el procedimiento de control, asi
como en relacion con cualquier cruce o intento de cruce en los pasos
fronterizos oficiales o fuera de ellos; que evalien la detencion basandose
en los principios de necesidad y proporcionalidad, asi como las violaciones
del principio del interés superior del nifio, el derecho a la vida privada
y familiar, el derecho a la salud y otras violaciones de derechos
fundamentales. Asimismo, solicitamos que se garantice un seguimiento y
cumplimiento adecuados.

« Garantizar que los Estados autoricen a las organizaciones y organismos
nacionales, internacionalesynogubernamentales pertinentesy competentes
a proporcionar informacién a las personas nacionales de terceros paises
durante la fase de control (art. 8).

Defender el derecho a la tutela judicial efectiva:

La informacién obtenida durante el procedimiento de control sera recopilada
sin el acceso a un/a abogado/a, en circunstancias en las que las personas
probablemente seran detenidas y no tendran un acceso adecuado a la
informacion. Ademas, a los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados no se
les asignara ningun tutor/a. La propuesta de la Comision Europea parece sugerir
que en esta fase, la policia podria tanto recopilar datos que afectarian en gran
medida a las posibilidades de una persona de obtener asilo, como informacion
que podria ser utilizada con fines de justicia penal, tanto contra la persona que
proporciona dicha informacién como contra terceros.

Sorprendentemente, no se hace referencia aqui (ni en ninguna parte de la
propuesta) a la Directiva 2016/680 (Directiva sobre aplicacién de la ley). Ademas,
la version actual del texto estad redactada de manera tan vaga que es probable
que dé lugar a situaciones en las que se vulnere esa Directiva (en particular,
el articulo 4(1)(c), y el articulo 10). También es extrafio que esta disposiciéon no
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haga referencia a la Directiva 2012/29 (Directiva de victimas) o a la Directiva
2013/48 (sobre el derecho a la asistencia de letrado en los procesos penales),
dado que las autoridades haran preguntas sobre delitos penales y, por lo tanto,
parece altamente probable que se aplique una o ambas Directivas, dando lugar,
en particular, a su derecho a la asistencia legal y a su derecho a la informacién
como victimas. Teniendo en cuenta la estructura actual de la disposicion, es muy
probable que las autoridades de los Estados miembros infrinjan estas otras
disposiciones.

Recomendamos:

« Garantizar que todas las personas reciban informacion adecuada en
un idioma y formato que comprendan, y no solo en un idioma que las
autoridades «supongan razonablemente» que entienden (art. 8).

+ Elformulario del interrogatorio cumplimentado al final del procedimiento no
deberia incluir (d) informacién obtenida sobre las rutas recorridas, incluido
el punto de partida, los lugares de residencia anteriores, los terceros paises
detransito y aquellos en los que haya podido solicitar u obtener proteccion,
asi como el destino previsto dentro de la Union; ni (e) informacién sobre la
asistencia brindada por una persona u organizacion criminal en relaciéon con
el cruce no autorizado de la frontera y cualquier informacion relacionada de
trafico, en caso de sospecha (art. 13).

+ Afadir dos parrafos adicionales al articulo 14 sobre el resultado del control,
aclarando que «el formulario del interrogatorio ira firmado por la persona
nacional del tercer pais o, en el caso de que sea menor, por sus padres o
tutor/a legalmente designado. En este contexto, la persona extracomunitaria
deberia disponer del tiempo suficiente para leer y entender el formulario y
tener acceso a servicios de interpretacion y de asistencia juridica. Ademas,
deberia recibir una copia escrita del formulario del interrogatorio firmado
por ambas partes». Asimismo, «la persona nacional del tercer pais afectada
dispondra de un recurso efectivo para apelar o solicitar la revisién del
resultado del control ante una autoridad judicial o administrativa competente
0 un organismo competente compuesto por miembros imparciales que
gocen de salvaguardias para garantizar dicha independencia».

Chequeo médico y evaluacion de la vulnerabilidad
obligatorios y acceso a la atencidn sanitaria:

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC)
establece el derecho al mas alto nivel posible de salud y exige a los Estados que
garanticen su disfrute sin discriminacién. El Comité de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales ha explicitamente que los Estados Partes tienen
la obligacion de garantizar que todas las personas, incluidos los migrantes
irregulares, tengan igual acceso a la atencién médica preventiva, curativa y
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paliativa, independientemente de su situacion legal y de su documentacion.
Asimismo, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial, que supervisa
el cumplimiento de la Convencién Internacional sobre la

Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial ha afirmado que
en virtud del articulo 5(e)(iv) de dicho instrumento los Estados Partes deben
abstenerse de negar o limitar el acceso a los no ciudadanos a los servicios de
salud preventiva, curativa y paliativa.

Elchequeo médicoyla evaluacion de la vulnerabilidad son un paso necesario para
garantizar que cualquier posible causa de vulnerabilidad, como los problemas
mentales y de atencién sanitaria sean identificados y abordados de inmediato.
Por tal motivo, las autoridades no deberian tener la posibilidad de derogar esta
obligacion.

Recomendamos:

+ Garantizar que el chequeo médico y la evaluacion de la vulnerabilidad
sean obligatorios y cumplan con el requisito de obtener el consentimiento
informado y con la normativa en materia de proteccién de datos
(considerando 26y art. 9).

+ Garantizar el pleno acceso a la asistencia sanitaria durante la fase de control
(considerando 27).

+ Garantizarquelosnifios, nifiasyadolescentes, debidoaquealnseencuentran
en desarrollo fisico y cognitivo, sean considerados automaticamente
vulnerables a los problemas de salud y de salud mental a corto, medio y largo
plazo, y que se tenga en cuenta que siempre tienen necesidades especiales a
la hora de la recepcién o de llevar a cabo los procedimientos (art. 9).

Prevenir las detenciones y la vigilancia policial
discriminatorias

La expansién de los controles previos a la entrada de las personas que ya se
encuentran en el territorio es discriminatoria y daria lugar a un «entorno hostil»
en el que las personas indocumentadas, entre otras, familias y menores, podrian
ser arrestadas en cualquier lugar y momento y detenidas durante hasta 3 dias
sin revision judicial ni acceso a asistencia letrada durante el procedimiento de
control. Las personas y comunidades racializadas que ya se enfrentan a una
vigilancia y acoso policial discriminatorios correrian el riesgo de ser objeto de
mas controles y encarcelamientos. Es dificil entender la compatibilidad de esto
con los compromisos recientes del Plan de Accion Antirracismo de la UE para
«luchar contra la discriminacion por parte de los cuerpos y fuerzas de seguridad»
y evitar «la elaboracién de perfiles que da lugar a discriminacion».
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Recomendamos:

+ Garantizar que las personas que ya se encuentran en el territorio de la UE no
sean sometidas a procedimientos de control (y a la consiguiente detencién
durante 3 dias) (art. 1).

+ El articulo 5 deberia referirse Unicamente a «las personas detenidas o
interceptadas por las autoridades competentes en relacién con el cruce
irregular de las fronteras exteriores, lo que se interpretara de acuerdo con el
Manual de retorno de la Comisién Europea (capitulo 2.1.)». Esta modificacion
limitaria la aplicacién del articulo a las personas detenidas en relacién con el
cruce fronterizo irregular, una categoria claramente definida y limitada por
el Manual de retorno de la Comisién Europea.

+ Para evitar el uso de la violencia y la coaccién contra nacionales de terceros
paises en las fronteras, también sugerimos modificar el articulo 10 para
eliminar la posibilidad de utilizar datos o informacién «obtenidos de» la
persona nacional de un tercer pais y modificar el articulo 11 para garantizar
que «la ley del Estado miembro de que se trate, asi como los principios de
proporcionalidad y necesidad se aplique a cualquier registro» y que estos
estén sujetos al escrutinio de los mecanismos de control de los derechos
fundamentales establecidos en virtud del articulo 7.

Proteccion de menores:

Los nifios, nifias y adolescentes constituyen una proporcién importante de la
poblacién migrante, tanto en las fronteras de la UE como en el territorio. Es una
medida positiva que el Reglamento de control propuesto reconozca la necesidad
de que los Estados miembros involucren a las autoridades de proteccion de
menores (considerando 21, art. 6, art. 9), para que la informacion se proporcione
de acuerdo a la edad (considerando 27) y se aplique prestando especial atencion
al interés superior del nifio (considerando 22).

Sin embargo, todos los menores, ya sean no acompafiados o viviendo con sus
familias, estaran sujetos a la detencién o retencidon automatica que resultaria
de la aplicacion de este reglamento y no tendrian acceso a los procedimientos
de residencia distintos al de asilo. Ademas, no se designaria a ningun tutor para
aquellos no acompafados ni recibirian asistencia legal durante el control, si bien
se les interrogara sobre varios asuntos que influiran claramente en sus futuras
oportunidades y en su procedimiento de solicitud de asilo.
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Recomendamos:

+ Garantizar que se designe a un tutor para los nifios, nifias y adolescentes no
acompafiados durante el procedimiento de control afiadiendo al articulo 6(7)
lo siguiente: «<Nombrar a un tutor cuando los menores no acompafiados o
las personas que declaren ser menores no acompafiadas se vean afectadas
por este reglamento» .

+ Garantizar que todas las personas, incluidos los menores no acompafadas,
reciban asistencia legal (incluir esta disposicién en el art. 6)

+ Aclarar que las declaraciones de los nifios, nifias y adolescentes no deberian
constituir la base del formulario del interrogatorio a menos que estén
acompafiados de (uno/a de) sus progenitores o tutores legales durante
esa entrevista. Todas las personas deberian tener derecho a revisar la
informacién proporcionada en el formulario, corregir cualquier informacion
y recibir una copia (incluir esta disposicion en el articulo 6).

« Aclarar que los nifios, nifias y adolescentes no acompafiados asi como
aquellos/as con sus familias no deberian ser nunca objeto de detenciones
(considerando 12, art. 4).

« Modificar el articulo 14 aclarando que «en los casos que afecten a menores,
el interés superior del nifio sera una consideracion primordial. Esto
exige que los procedimientos que respetan la Directiva (UE) 2008/115/CE
(Directiva de retorno) solo se puedan aplicar después de que se haya llevado
a cabo un procedimiento documentado del interés superior del nifio. Si se
considera que el retorno responde al interés superior del nifio, se deberia
dar prioridad a la implementacion a través de una salida voluntaria que
cuente con asistencia especifica dirigida al nifio, nifia o adolescente».

+ Aclarar que las personas solo pueden estar sujetas a los procedimientos
de retorno si no cumplen las condiciones para solicitar un permiso de
residencia u otra autorizacion que le conceda el derecho a permanecer
por razones humanitarias o de otro tipo con arreglo a la legislacion de los
Estados miembros y que su retorno no daria lugar a riesgos de vulneracion
del principio de no devolucién y de otras obligaciones de derechos
fundamentales en virtud de la Carta de los Derechos Fundamentales y de
otras obligaciones internacionales y de la UE (considerando 5 y articulo 14).

« Afadiral articulo 8(2) (suministro de informacion) lo siguiente: «(g) las normas
aplicables sobre las condiciones de estancia para los nacionales de terceros
paises de conformidad con la legislaciéon nacional y los correspondientes
procedimientos de residencia del Estado miembro de que se trate».

Sitiene cualquier duda, por favor péngase en contacto con Marta Gionco:
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