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En los dltimos afios, las politicas de migracién de la UE se han centrado en aumentar la tasa de retornos
de forma sistematica. Ademas, este enfoque se basa en la creencia errénea de que la Unica opcién que
tienen las personas indocumentadas es regresar a sus paises de origen, ya sea de manera «voluntaria» o
por la fuerza. El Pacto sobre Migracién y Asilo de la UE se construye sobre esta suposicién y pretende que
se implante en todos los procedimientos de inmigracion y asilo. Existen tres propuestas recientes que van
un paso mas alla, ya que dan por sentado que todas aquellas personas que llegan o residen en la Union
Europea de manera irregular, y cuyas solicitudes de asilo no prosperan, deben regresar inmediatamente
a su pais de origen o ser deportadas. Estas propuestas son la refundicién de la Directiva de Retorno,

Reglamento sobre el control y la modificacién del Reglamento sobre Procedimientos de Asilo.

En realidad, las personas contindian en una situacion de residencia irregular por diversas razones y, de
hecho, es posible que tengan otros fundamentos para su residencia que sean distintos a una solicitud
de asilo. De acuerdo con algunas estimaciones oficiales, alrededor de 300000 personas al afio no

pueden regresar de la UE por diferentes motivos, entre los que se encuentran los derechos humanos
y las consideraciones de hecho. Ademas, aparte de la proteccion internacional (p. ej. proteccion de
asilo y proteccién subsidiaria), existen 60 estatutos nacionales de proteccion en la Unién Europea. Las

propuestas que se han realizado en relacién a este Pacto corren el riesgo de cerrar casi por completo el
acceso a estos y otros permisos de residencia a nivel nacional.

Mensajes clave:

Conforme al derecho internacional y de la Unién Europea, existen varios motivos, al amparo de
los derechos humanos, por los que no se puede expulsar a personas que no cumplan con los
requisitos para el asilo. Por ejemplo, el principio de no devolucién, el respeto de la vida privada y
familiar, el interés superior del menory la prohibicion de la detencién arbitraria de personas (véase
Anexo 1).

Ademas, se deben tener en cuenta una serie circunstancias que escapan al control de un
individuo y que hacen que no sea posible su expulsién o retorno (véase Anexo 2).

La mayoria de los Estados miembros de la Unién Europea contemplan diferentes vias para
proporcionar una condicién regular, ya sea temporal o permanente, a las personas que se
encuentran en situacién irregular (p. ej. permisos por razones humanitarias, médicas o familiares
o por el interés superior del menor entre otros). En 2020, la Red Europea de Migracion identificé
60 estatutos nacionales de proteccion en el Reino Unido, Noruega y 23 Estados miembros. Estos
permisos suelen ser evaluados al margen de los procedimientos de asilo.

La propuesta de refundicion de la Directiva de Retorno y el Pacto sobre Migracién y Asilo de
la UE cerrarian practicamente el acceso a estos permisos de residencia nacionales.

Es fundamental que la legislacion de la UE no restrinja el acceso a estas vias y que los Estados
miembros las mejoren y las difundan en funcién de las realidades que se den en el pais
(véase la seccion de recomendaciones).
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https://emnbelgium.be/sites/default/files/publications/EU Synthesis report_1.pdf

Varios Estados miembros de la UE contemplan diferentes vias para proporcionar una condicion
regular, ya sea temporal o permanente, a las personas que se encentran en situacion irregular.
Estas vias no se corresponden con un enfoque binario de asilo o retorno.

Diecisiete Estados miembros de la UE conceden permisos de residencia por razones humanitarias.’

Asimismo, en al menos siete Estados miembros, existen estatutos especificos basados en el principio de
no devolucion.?

Igualmente, doce Estados miembros de la UE conceden permisos de residencia temporal por razones

médicas.? La legislacién de al menos cinco Estados miembros de la UE conceden permisos especiales
para victimas de violencia doméstica indocumentadas. Ocho Estados miembros disponen de
mecanismos de regularizacion accesibles a nifos, jévenes y familias.® Y, por Gltimo, seis Estados
miembros tienen procedimientos para personas apatridas.®

Algunos paises también conceden permisos de residencia basados en factores como duracién de la

estancia, empleo, asistencia escolar y otro tipo de vinculos sociales.

Otros Estados miembros conceden permisos de residencia a victimas de delitos (p. ej. violencia doméstica,

trata de seres humanos o condiciones laborales de explotacién) para que puedan buscar proteccién,
denunciar los abusos de manera segura y tener derecho a una compensacion. El marco juridico de la UE
exige o fomenta la concesion de permisos en ciertas circunstancias, sobre todo a victimas de violencia
doméstica en situacién de dependencia (Directiva para los Derechos de los Ciudadanos y Directiva para

la Reagrupacion Familiar), victimas de trata de seres humanos (Directiva del Permiso de Residencia), y

de explotacién laboral (Directiva sobre las Sanciones a Empleadores).

Los distintos permisos se basan en criterios que no siempre se corresponden con el procedimiento
de asilo. Aproximadamente la mitad de los 60 estatutos de proteccién nacional que existen en

la UE, en realidad, son revisados por autoridades distintas a las que tramitan las solicitudes de
asilo y, en muchos casos, no forman parte del procedimiento de proteccién internacional. El
procedimiento para determinar la condicién de refugiado, que es la base del procedimiento de asilo,
evalla si el individuo ha sufrido o tiene riesgo de sufrir acoso por su «raza, religiéon, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opinién politica», asi como de sufrir lesiones graves, conforme
a su definicién en el articulo 15 de la Directiva de Reconocimiento de Refugiados y Apatridas. Lo que no

se suele tener en cuenta es si el interés superior del desarrollo y el bienestar a largo plazo del menor es
quedarse en ese pais o volver a un tercer pais, si las personas se enfrentan al riesgo de sufrir lesiones
graves cuando sean deportadas o devueltas a un tercer pais, o si su estado de salud les permite regresar.
Tampoco se tienen en consideracion los vinculos privados o familiares que tengan en el pais (en especial,
a aquellas que hayan estado viviendo en la UE durante algunos afios) ni si pueden optar a otros permisos
de residencia a nivel nacional.

1 Bélgica, Bulgaria, Chipre, Croacia, Dinamarca, Espafia, Finlandia, Grecia, Irlanda, Italia, Malta, Polonia, Portugal, Republica Checa,
Republica Eslovaca y Suecia.

2 Chipre, Eslovenia, Espafia, Hungria, Italia, Polonia y Republica Checa.

Alemania, Bélgica, Espafia, Finlandia, Grecia, Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Republica Checa, Republica Eslovaca y Suecia.

3

4 Espafia, Francia, Grecia, Italia y Paises Bajos.

5 Bélgica, Espafia, Francia, Grecia, Irlanda, Italia, Luxemburgo y Paises Bajos.
6

Bulgaria, Espafia, Francia, Hungria, Italia y Letonia.
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La propuesta de refundicién de la Directiva de Retorno y el Pacto sobre Migracion y Asilo de la UE
contemplan el asilo y el retorno como si fueran los dos Unicos procedimientos aplicables a personas
indocumentadas.

Propuesta de refundicién de la Directiva de Retorno

articulo 8 (6): Los Estados miembros deberan emitir una decision de retorno inmediatamente
después de adoptar una determinacién por la que se pone fin a la estancia legal de un nacional
de un tercer pais, por la que no se concede la condicién de refugiado nacional de un tercer pais
0 un estatus de proteccién subsidiaria de conformidad con el Reglamento (UE) .../... [Directiva de
Reconocimiento de Refugiados y Apatridas].

Propuesta para el Reglamento para el Control de Nacionales de Terceros Paises en Fronteras

Exteriores

articulo 14: Los nacionales de terceros paises, a los que se refiere el articulo 3 (1) apartados (a) y (b)
de este Reglamento, que no hayan solicitado proteccion internacional, y con respecto a los cuales
el control no haya demostrado que cumplen las condiciones de entrada establecidas en el articulo
6 del Reglamento (UE) 2016/399, deberan ser remitidos a las autoridades competentes para que
apliquen los procedimientos relativos a la Directiva (UE) 2008/115/CE (Directiva de Retorno). En
casos que no estén relacionados con operaciones de busqueda o rescate, la entrada podra ser
denegada segun lo dispuesto en el articulo 14 del Reglamento 2016/399.

Propuesta para la modificacién del Reglamento sobre Procedimientos de Asilo

articulo 35 (a): Cuando una solicitud sea denegada por inadmisible, infundada o manifiestamente
infundada en relacién con la condicién de refugiado y el estatus de proteccién subsidiaria o por
haber sido retirada implicita o explicitamente, los Estados miembros deberdn emitir una decisién
de retorno que respete la Directiva XXX/XXX/EU (Directiva de Retorno).

articulo 41 (a): A los nacionales de terceros paises y las personas apatridas, cuyas solicitudes sean
denegadas en el contexto del procedimiento al que se refiere el articulo 41, no se les permitira
entrar en el territorio del Estado miembro.

Los articulos anteriores muestran que el Pacto proyecta la proteccion internacional o el retorno como las
dos Unicas opciones. Se podria argumentar que el articulo 6 (4) de la Directiva de Retorno, que contempla
que la posibilidad de conceder permisos por razones humanitarias, compasivas o de otros tipos en
cualquier etapa del proceso, seguiria siendo aplicable. En la practica, esto solo podria darse después de
haber emitido una decisién de retorno, porque los estados estarian obligados a adoptar una decision
de retorno justo después de haber analizado la solicitud de asilo. Ademas, la tnica forma de solicitar
otros permisos seria presentando una apelacion contra la decisién de retorno. De igual modo, en
el nuevo Pacto, la posibilidad de presentar una apelacién contra una decisiéon de retorno tiene algunas
limitaciones:

Imposibilidad de tener acceso a un abogado durante el procedimiento de control (esto se agrava
para los menores no acompafiados, a quienes no se les asignara ningun tutor legal durante dicho
procedimiento).

Los plazos para presentar apelaciones contra la denegacion de una solicitud de asilo o la emision
de una decisién de retorno son extremadamente cortos.

No hay efecto suspensivo automatico de la apelacién, es decir, las personas podran ser deportadas
antes de que se tome una decision sobre su apelacion.
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Esto iria en contra del principio de eficiencia, ya que llevaria a los individuos a buscar compensaciones
judiciales, pues es la Unica manera de imponer sus derechos; lo que seria similar a drenar los ya escasos
recursos de muchos sistemas judiciales.

Asimismo, las decisiones de retorno no se pueden ejecutar porque hacerlo supondria su devolucién, por
razones administrativas o de cualquier otro tipo. Invertir en una toma de decisiones de buena calidad
antes de emitir las decisiones de retorno reduciria de manera descomunal la cantidad de decisiones de
retorno no ejecutables y evitaria el sufrimiento de muchas personas.

Un sistema de migracion que respete los derechos fundamentales de todas las personas aseguraria
la concesién de permisos de residencia a nivel nacional. Un sistema justo y eficiente no tendria a
cientos de miles de personas en el limbo. Sugerimos a los Estados miembros que evaluen de forma
comprensiva las consideraciones relativas a los derechos fundamentales (incluidos la asistencia sanitaria,

los vinculos privados y familiares, los intereses superiores de los menores y la no devolucién, entre

otros) y silos nacionales provenientes de un tercer pais cumplen los requisitos para solicitar un permiso
de residencia autbnoma o cualquier otro tipo de autorizacién que le conceda el derecho a quedarse

antes de que se emita la decisién de retorno. Para los menores, esto significa que se incorporaria un
procedimiento formal, individual y completamente documentado con el que se investigarian todos los
aspectos de la situacién del menor y se valorarian todas las posibilidades con el objetivo de encontrar
una solucién’ duradera que sea por el interés superior del menor (véase Anexo 1).

Esto requiere:

La modificacién del considerando 7 y del articulo 8 (6), de la refundicién de la Directiva de Retorno
(véanse las enmiendas propuestas 489 y 499)

La modificacion de los considerandos 31 (a) y 40 y del articulo 35 (a) del Reglamento sobre el
Procedimiento de Asilo.

La modificacién del considerando 5y del articulo 14 del Reglamento para el Control de Nacionales
de Terceros Paises en Fronteras Exteriores.

Ejemplo de una posible modificacién (refundicién de la Directiva de Retorno)

articulo 8 (6): Los Estados miembros deberdn emitir una decision de retorno
inmediatamente después de adoptar una determinacién por la que se pone fin a la
estancia legal de un nacional de un tercer pais, por la que no se concede la condicién
de refugiado nacional de un tercer pais o un estatus de protecciéon subsidiaria de
conformidad con el Reglamento (UE) .../... [Directiva de Reconocimiento de Refugiados
y Apatridas], teniendo en consideracion que el solicitante no cumple los requisitos
necesarios para solicitar un permiso de residencia o cualquier otra autorizacion que
le conceda el derecho a quedarse por motivos humanitarios, compasivos u otras
razones que se contemplen en el marco juridico nacional aplicable y que su retorno
no supone ningun riesgo de violar el principio de no devolucién ni cualquier otro

7 Estas son algunas de las posibles soluciones duraderas: integracién en el pais de residencia, integracion en el pais de retorno o
integracion en un tercer pais (p. ej. reagrupacion familiar). Para saber mas acerca de las soluciones duraderas y como identificarlas,
www.picum.org/durable-solutions



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/LIBE-AM-658738_EN.pdf
https://picum.org/durable-solutions/

deber en materia de derechos fundamentales, segiin lo dispuesto en la Carta de los
Derechos Fundamentales y en otras obligaciones internacionales y de la UE. Cuando
se trata de un menor, solo debe adoptarse una decision de retorno si se considera
que dicho retorno se corresponde con el interés superior del menor, de acuerdo con el
procedimiento de interés superior. Estos motivos se deben evaluar a nivel individual
antes de que se emita una decision de retorno.

Esto obedeceria a la Resolucion del Parlamento Europeo sobre la implementacion de la Directiva de
Retorno (2019/2208(INI)), que «destaca la importancia de agotar con éxito las opciones previstas en la
Directiva para ejecutar las decisiones de retorno, haciendo hincapié en el retorno voluntario; [...]; subraya
el hecho de que conceder permisos de residencia a individuos que no pueden regresar a su pais de origen
podria ayudar a prevenir estancias irregulares prolongadas, reducir la vulnerabilidad a la explotacion
laboral y facilitar la inclusién social de las personas y su contribucion a la sociedad. Sefiala que también
ayudaria a sacar a esas personas del limbo administrativo en el que se encuentran estancadas» (apartado
23).

Para cualquier duda, por favor, contacte con Marta Gionco, funcionaria de apoyo: marta.gionco@picum.org



https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0238_EN.html
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ANEXO 1: Principales motivos de derechos humanos por los que no seria posible
el retorno

La legislacion internacional prohibe a los Estados expulsar a las personas de su jurisdiccion y llevarlas
a sitios donde puedan correr el riesgo de sufrir agresiones que supongan una violacién grave de los
derechos humanos, entre los que se encuentran la persecucioén, la tortura, el maltrato o cualquier otra
violacién de los derechos fundamentales, o de una nueva transferencia a un tercer pais en el que exista
un riesgo real de tales violaciones. El principio de no devolucion exige que el Estado evalle los casos
de manera individual. Toda decisién de deportacién debera ser revisada en virtud de este principio y
la apelacion contra una decision de retorno que pueda llevar a una violacion de dicho principio debera
tener siempre efecto suspensivo.

Uno de los pilares del principio de no devolucion es la prohibicién de los malos tratos y la tortura
(articulo 3: Saadi c. Italia. Convencion Europea de los Derechos Humanos) Para ello, es necesario

establecer procedimientos adecuados para evaluar el riesgo de devolucién (Auad c. Bulgaria).

El principio de no devolucidon también exige que los Estados evallen el impacto de los procedimientos
de retorno en la condicién médica del individuo y la situacion sanitaria del pais en general. En
este sentido, los Estados tienen la obligacién de evaluar el impacto de la deportacién en el solicitante
y considerar cémo evolucionaria la condicién de dicho solicitante después de su transferencia al pais
receptor (Paposhvili c. Belgium). Esto debe evaluarse dependiendo del caso con el que se trate.

Al evaluar si el retorno o la deportacién equivaldria a la no devolucién, los Estados también deberian
tener en cuenta el estado de salud mental del individuo. (A.H.G. v Canada, Aswat c. Reino Unido,
Savran c. Denmark, App. No. 57467/15 Eur. Ct. H.R (2019))

En Centre public d'action sociale d'Ottignies-Louvain-La-Neuve c. Moussa Abdida (2014), el Tribunal
de Justicia de la Union Europea aclaré que la ejecucion de una decisidon de retorno que implique
la deportaciéon de un nacional originario de un tercer pais que padezca una enfermedad grave a un
pais donde el tratamiento necesario no se encuentre disponible y pueda provocarle dafios graves e
irreparables puede constituir una infraccion del articulo 5 de la Directiva 2008/115 (apartados 49 y 50).

El principio de no devolucién también prohibe a los Estados deportar a individuos cuando haya riesgo de
diferentes tipos de violacién o trasgresion de los derechos humanos, en los que se incluyen formas graves
de violencia de género (Convencién sobre la Eliminacién de todas las formas de Discriminacién contra la

Mujer, Recomendacion General num. 32, apartado 23), el confinamiento en solitario prolongado (Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Observacién general nim. 20, apartado 6) y las condiciones
de vida degradantes (TEDH, MSS c. Bélgica y Grecia).

Sobre la base del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, el articulo 7 de la Carta de los
Derechos Fundamentales y el articulo 5(b) del Real Decreto:

En Boultif c. Suiza (apartado 48) y M Uner c. Paises Bajos (apartado 58), el Tribunal Europeo de

los Derechos Humanos aclaré que cuando el retorno de un nacional de un tercer pais implique la
separacién de su familia o cuando el individuo esté establecido en el pais, los Estados deben tener
en cuenta diferentes factores como la duracién de su estancia, la situacién familiar, la naturaleza de
los delitos, el interés superior de los menoresy la solidez de los lazos familiares, culturales y sociales
que tenga en el pais de residencia y en el pais de origen (Boultif c. Suiza; M Uner c. Paises Bajos).
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Los fundamentos de la politica de inmigracién no pueden considerarse justificacion suficiente para
negar el permiso de residencia a un familiar directo (Rodrigues da Silva and Hoogkamer c. Paises

Bajos y Jeunesse c. Paises Bajos).
Sobre la base de los articulos 7, 20 y 24 (apartado 2) de la Carta de los Derechos Fundamentales:

En varias ocasiones, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha determinado que los menores
ciudadanos de la UE que tengan padres indocumentados no pueden ser obligados a abandonar el
territorio.

En el caso Zambrano, el Tribunal argumenté que, al no conceder un derecho de residencia
derivado al padre nacional de un tercer pais de un nifio belga, Bélgica obligd al menor a
abandonar el territorio de la UE, privando al menor de poder disfrutar de la esencia de los
derechos que confiere el estatuto de ciudadano de la UE.

En el Chavez-Vilchez, el Tribunal clarific6 que no basta con que los Estados miembros
determinen que el menor puede vivir con el otro progenitor (ciudadano de la UE), sino que
deben considerar si el progenitor nacional de un tercer pais es el verdadero cuidador del
menory hasta qué punto depende este del progenitor. Ademas, mencion6 que en la evaluacion
debian tenerse en cuenta los siguientes factores: si el otro progenitor puede hacerse cargo del
menor, la edad del menor, el desarrollo fisico y emocional del menor, la fuerza de los lazos
afectivos entre el menor y sus progenitores y los riesgos que supondria la separacién del
menor y el progenitor nacional de un tercer pais para su desarrollo y bienestar.

En K.A. y otros, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea declaré que, cuando se emite una
decision de retorno, incluso con respecto a un individuo al que se le ha prohibido la entrada al pais,
los Estados miembros deben tener en cuenta su vida familiar y, en especial, el interés superior del
menor (véase también Renddén Marin y Zambrano).

Segun la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio (articulo 3) y la Carta de los

Derechos Fundamentales de la UE (articulo 24), antes de emitir una decisién de retorno, se exige a los

Estados que consideren, de manera fundamental, el interés superior de los menores a los que pueda
afectar dicha decision. Se trata de una premisa basica antes de ejecutar el retorno de cualquier menor,
ya se encuentre no acompafiado, separado o que pertenezca a un nucleo familiar, y exige la aplicacion
de procedimientos especificos en todo proceso de toma de decisiones.

Para los menores, esto supone un proceso individual, formal y plenamente documentado que examina
todos los aspectos de la situacion del menor y contempla todas las posibilidades para determinar qué
solucién duradera?® corresponde con en el interés superior del menor. Se debe llevar a cabo por un
equipo multidisciplinar, independiente e imparcial que escuche y considere debidamente las opiniones
del menor y proporcione o facilite el acceso a la informacién, el asesoramiento y el apoyo. Debe guiar
una decisién razonada y documentada que pueda ser recurrida con efecto suspensivo. El procedimiento
de evaluacion del interés superior completo debe preceder siempre a la decisién de retorno para que
se ajuste a las normas internacionales y a las necesidades de los menores. Para mas informacién véase

Manual orientativo para respetar los derechos del menor en las politicas y practicas de retorno - Enfoque
en el marco juridico de la UE, desarrollado por Unicef, la Organizacién Internacional para las Migraciones,
Save the Children, ECRE, PICUM y Child Circle.

8 Estas son las posibles soluciones duraderas: integracién en el pais de residencia o en un tercer pais (p. ej. reagrupacion familiar).
Para mas informacién sobre soluciones duraderas y cémo identificarlas, www.picum.org/durable-solutions
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El Comité de los Derechos del Nifio de la ONU ha determinado que las consideraciones generales del
control migratorio no pueden primar sobre el interés superior del menor (Convencion sobre los Derechos
del Nifio, Observacién general nim. 6) y el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos ha reprochado
en dos ocasiones a los Estados miembros que no tengan debidamente en cuenta el interés superior del

menor antes de denegar un permiso de residencia (entre otros, Rodrigues da Silva y Hoogkamer c. los

Paises Bajos y Jeunesse c. los Paises Bajos).

En Othman c. GB, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos fundamento que la deportacién de un
individuo a un pais en el que podria enfrentarse a una violacién del articulo 5 del Convenio Europeo de
los Derechos Humanos (derecho a la libertad y a la seguridad) y del articulo 6 del CEDH (derecho a un
juicio justo), podria suponer una violacién del Convenio Europeo de Derechos Humanos.
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ANEXO 2: Otras razones por la que el retorno voluntario no seria posible

(p. €j. falta de la documentacion
necesaria para viajar).

En el Cédigo de Conducta de Frontex para las
operaciones e intervenciones de retorno que coordina y organiza Frontex se explica que una operacién

de retorno solo puede llevarse a cabo si el repatriado es «apto para viajar».

Segun el Manual sobre la Proteccién de las Personas Apatridas (2014) de ACNUR,
la proteccion solo puede considerarse posible en otro pais cuando la persona apatrida pueda obtener
u obtener de nuevo la nacionalidad mediante un procedimiento simple, rapido y no discrecional, lo
que es una mera formalidad, o cuando posea un estatus de residencia permanente en un pais que
fuera su lugar de residencia habitual con anterioridad, donde su retorno inmediato pudiera ser posible.
En cualquier otra circunstancia, el retorno seria ilegal.

cuando se devuelve a las personas a un pais que no es su pais de origen o de
residencia habitual anterior (p. ej. en caso de denegacion de entrada en las fronteras exteriores de la UE),
esto también representaria una violacién del principio de no devolucién.


https://frontex.europa.eu/assets/Key_Documents/Code_of_Conduct/Code_of_Conduct_for_Return_Operations_and_Return_Interventions.pdf
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