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RESUMEN

Después de cierto tiempo de aplicacion, la Directiva de Retorno 2008/115 contiene elementos que
suscitan un especial interés por afectar a los derechos procesales fundamentales de los extranjeros
nacionales de terceros Estados en situacion de retorno. Pero, ademas, su proyeccion afecta a la
configuracion de una nueva politica migratoria de la Union Europea que supone sin temor a la
exageracion el verdadero reto para el siglo XXI. Una politica que debe respetar los derechos basicos de
los extranjeros y permitir la integracion en un espacio de libertad, justicia y seguridad. El presente
trabajo sefiala luces y sombras en el camino desarrollado por la Directiva de retorno, su transposicion
por los Derechos estatales, la aplicacion de la misma y la jurisprudencia del TIUE en su interpretacion
precisamente en el momento en que se plantea su modificacion.
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ABSTRACT

After a certain time of application, the Return Directive 2008/115 contains elements that give rise to a
special interest which affect the fundamental procedural rights of foreign nationals of third countries in
return situation. But also, its projection affects the configuration of a new immigration policy of the
European Union which is without fear of exaggeration, the real challenge for the XXI century. A policy
that must respect the basic rights of foreigners and allow integration into an area of freedom, security,
and justice. This paper points out lights and shadows on the path developed by the Return Directive on
its transposition by European members, the application thereof and the jurisprudence of the ECJ in its
interpretation precisely at the moment amendment arises.
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I. INTRODUCCION

Uno de los retos mas importantes para la Unién Europea en la actualidad consiste en
articular una politica migratoria europea integral que sea valedora de los principios
comunitarios fundacionales. Hasta la fecha, la politica migratoria europea ha supuesto una
suerte de defensa externa basada en la creacion del espacio Schengen para garantizar el
control Unico y la seguridad intra-comunitaria. En este contexto se han elaborado una serie de
medidas continuistas en esta linea y, asimismo, restrictivas o limitadoras de derechos.

Asi, esta involucién encuentra uno de sus mejores exponentes en la Directiva 115/2008
relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular que es conocida, de forma generalizada,
como la “Directiva de Retorno”. En esta Directiva se establecen medidas comunes para los
Estados de la Unién Europea (aunque no se incluyen todos) relativas al procedimiento de
retorno de nacionales de terceros paises que consta de dos fases: el retorno voluntario y el
forzoso.

En marzo de 2014 la Comision ha presentado el informe, previsiblemente optimista, sobre
la aplicacion de la Directiva de Retorno bajo el titulo: “Comunicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre la politica de retorno de la UE” (2014). Ademas cabe sefialar,
entre otros, la existencia de otro informe coetaneo en sentido opuesto —elaborado por ONGs
y bajo el auspicio de la Comision Europea— que es el Informe Ad the Limen: the
implementation of the return Directive in Cyprus, Italy and Spain (2013).

Los principios basicos que inspiraban el origen de esta normativa resultaban en linea con
la tradicion garantista que venia desarrollando la actual Unién Europea desde sus inicios. Sin
embargo, ciertos elementos restrictivos en los derechos fundamentales de los extranjeros que
se introdujeron en esta normativa exigen una vuelta a esta tradicion juridica europea en la
defensa de los derechos civiles y a la consecucién de un verdadero espacio europeo de
libertad, seguridad v justicia (Rubio y Moya, 2011:22). Ello se concreta en la introduccién de
recortes en los derechos de los inmigrantes en situacion irregular que se manifiestan en
medidas como la prohibicion de readmision, la posibilidad de retencion en centros de
internamiento hasta un plazo méximo de 18 meses o la falta de garantias juridicas en especial
—aungue no solo— para con los colectivos vulnerables, como por ejemplo los menores. En el
caso espafiol, la transposicion de la Directiva de Retorno en 2009 a través de la Ley Organica
2/2009, suscité modificaciones de la normativa espafiola de extranjeria (la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, con todas las modificaciones experimentadas, asi como al Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Organica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social).
Transposicién polémica debido al aumento del plazo mé&ximo de internamiento de los
extranjeros de 40 a 60 dias (Pérez, 2012:4).

Esta Directiva se erige con el objetivo de alcanzar la consecucion de un espacio de
libertad, seguridad y justicia (lglesias, 2006:8). Los Consejos Europeos de Tampere —en
1999- y de Sal6nica —en 2003 han ido configurando y consolidando los principios sobre los
que debe inspirarse el desarrollo de las politicas comunitarias en materia de migracion y
retorno. Asimismo, el Consejo Europeo de Bruselas —de 2004— establecio, una doble
necesidad en la politica de retorno: la de erigir normas que sean comunes y que respeten los
derechos humanos.

En este sentido, debe tenerse en cuenta la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
espafiol que ha sido tajante en la defensa de los derechos fundamentales de los extranjeros en
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Espafia —considerando, en este punto, como irrelevante la consideracion administrativa de
regularidad o no—, que no ha dudado en declarar la inconstitucionalidad de algunos preceptos
de la Ley Organica de Extranjeria, y de otros textos, que pretendian limitar el ejercicio de
alguno de estos derechos (Sentencias del TC, de 7 de julio de 1987, nim. 115/1987 y de 7 de
noviembre de 2007).

En consecuencia, este amplio margen de discrecionalidad para los Estados miembros
puede acabar constituyendo un obstaculo para la armonizacidn, es decir, para la consecucién
de un conjunto de normas comunes. Ello se explica porque la Directiva pretendia establecer
un estandar minimo para los entonces 27 Estados miembros de la UE que elevara los niveles
de regulacién de paises miembros con un grado de desarrollo legislativo menor.

Il. LA DIRECTIVA 2008/115/CE DE RETORNO

11.1. La tutela judicial efectiva: garantias procesales y asistencia juridica gratuita

Las garantias procesales suponen la expresion de un derecho fundamental de toda persona,
reconocido en el articulo 24 de la CE de 1978: el derecho a la tutela judicial efectiva, asi
como su proyeccion en el beneficio de justicia gratuita para todas las personas que acrediten
insuficiencia de medios econdmicos para litigar (art. 119 CE). La legislacion espafiola de
extranjeria acoge este mandato constitucional (incluido también en tratados internacionales)
por cuanto que no so6lo reconoce estos derechos fundamentales procesales sino que, ademas,
establece una serie de garantias para su salvaguarda. De suerte que la Ley Organica 4/2000,
en su Capitulo 111 (arts. 20 a 22), regula el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho a
la asistencia juridica gratuita mediante el establecimiento de una serie de medidas para
garantizar su ejercicio (Esplugues, 2011:53).

Bajo este contexto, el planteamiento por el que ha optado la Directiva de Retorno con
respecto a las garantias procedimentales, presenta ciertos elementos restrictivos por
comparacion o, incluso, podria afirmarse sin ambages, que resulta menos garantista. De un
lado, por lo que respecta a la tutela judicial efectiva, conviene realizar algunas precisiones en
la materia objeto de comentario. En primer lugar, la tutela judicial efectiva tiene como
objetivo basico evitar la indefension y se reconoce a toda persona por el hecho de serlo, con
independencia de su condicion de nacional o extranjero y, en este Gltimo supuesto, resultando
irrelevante su situacion administrativa de regular o irregular. Asimismo, el derecho a la tutela
judicial efectiva presenta dos dimensiones, la formal, en primer lugar, y la material, en
segundo. El sentido formal de este derecho se concreta en el libre acceso a los jueces y
tribunales; mientras que su sentido material se concreta en la obtencion de una decision
judicial sobre el fondo del asunto y su ejecucién. Ademas, este derecho se proyecta en una
serie de garantias como, entre otras, el derecho a un juez imparcial e independiente
(Sentencias del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, de 22.04.2004 en el asunto
Cianetti; y de 07.06.2005, en el asunto Chmelir) predeterminado por la Ley y a un juicio
justo, asistencia letrada, informacién y motivacion debidas (Sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 02.06.2005, de 18.04.2006 y de 16.01.2007), medios de prueba
para la defensa, garantias procedimentales de notificacion y emplazamiento, derecho a un
recurso jurisdiccional efectivo o la presuncion de inocencia (Sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 21.12.2006, en el asunto Borisova). De esta manera, los
inmigrantes en situacion irregular que se encuentren en Espafia inmersos en un proceso de
retorno gozan de todas las garantias derivadas del derecho a la tutela judicial efectiva. Esta
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consideracion ha sido refrendada por el Tribunal Constitucional espafiol. Asi, la
jurisprudencia constitucional ha reconocido el derecho a la tutela judicial efectiva como un
derecho fundamental procesal que ostenta toda persona sin ninguna discriminacion por razon
de nacionalidad. Asimismo, el Tribunal Constitucional espafiol también se ha decantado por
una interpretacion extensiva en la que, junto al derecho fundamental de libre acceso a los
tribunales, deben incluirse todas las garantias ya citadas, “sin posibilidad de restriccion
alguna” (Sentencias del Tribunal Constitucional de 23.05.1985; de 30.09.1985; de 07.07.
1987; de 25.11.1997; de 22.05.2003; de 7.11.2007; y de 9.6.2011).

Sin embargo, del analisis de las garantias formales, de recurso y respecto de la situacion
de espera del retorno que desarrolla el Capitulo 111 de la Directiva y que se han comentado
anteriormente, podria derivarse un tratamiento restrictivo de este derecho fundamental. Ello
se debe a que se plantean algunas cuestiones que podian colisionar con la realizacion efectiva
del derecho a la tutela judicial efectiva: especificamente, determinadas limitaciones de
garantias procesales basicas, como la obligacion de informacion y motivacién, asi como la
obligacién de traduccion (Sentencia del Tribunal de Justicia de 08.11.2005, en el asunto
Leffler). En concreto, la posibilidad de limitar la informacion a la persona afectada sobre los
fundamentos de hecho del articulo 12 -segun la legislacién nacional y al amparo de motivos
de seguridad nacional- podria perturbar la obligacion de motivacion debida de dichas
decisiones y de las vias de recurso situando, incluso, a la persona implicada en una situacion
de posible indefension. En el mismo sentido, podria denunciarse el “caracter facultativo” de
la obligacion de traduccion de las decisiones de retorno y la via de recurso cuando se trata de
personas que han entrado de manera ilegal y no obtienen autorizacién para su permanencia
en ese Estado. Obviamente, la posible ausencia de informacién y/o traduccién tampoco
parece que pueda garantizar la plena eficacia del derecho de defensa (Pardo, 2009), ni
siquiera por lo que respecta a las vias de recurso para las que tampoco se determina
definitivamente la via jurisdiccional. Todo ello lleva a plantear, para determinadas
situaciones, serias dudas sobre el ejercicio de la tutela judicial efectiva, sobre todo en relacién
con un colectivo de inmigrantes -los que se encuentran en situacion irregular- especialmente
vulnerable a la indefension que deberian poder ejercitarlo, como se ha visto, en las mismas
condiciones y con la misma legitimidad que el resto de personas -extranjeros y nacionales-.

I1.1.a. Garantias procesales en la Directiva de Retorno

En el analisis del contenido de la Directiva de Retorno, el Capitulo Il -articulos 12 a 14-,
bajo la misma rubrica, contiene el desarrollo de las “garantias procedimentales” que deben
acompafiar a las medidas de retorno. Precisamente, este Capitulo de la Directiva de Retorno
se titula “Garantias procedimentales™. En él se incluyen tres tipos de garantias diferentes. Por
lo que se refiere a la forma, las decisiones de retorno, de prohibicién de entrada y de
expulsion se dictaran por escrito, seran motivadas (fundamentos de hecho y de derecho), y
contendran informacion sobre las vias de recurso existentes. No obstante, la informacion
sobre los fundamentos de hecho podra limitarse, de conformidad con el Derecho nacional,
para salvaguardar la seguridad nacional, la defensa, la seguridad publica y para la
prevencion, investigacion, deteccion y persecucién de delitos. A instancia de parte, los
Estados miembros proporcionaran una traduccion de las decisiones de retorno y las vias de
recurso disponibles, en una lengua que el nacional de un tercer pais comprenda o pueda
suponerse razonablemente que comprende. No obstante, esta obligacion es facultativa en el
caso de nacionales de terceros paises que hayan entrado ilegalmente en el territorio de un
Estado miembro y que no hayan obtenido ulteriormente una autorizacion o derecho de
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estancia en él. En tales casos, las decisiones de retorno se notificardn a través de un
formulario normalizado segun disponga la legislacion nacional (art. 12).

En segundo lugar, la Directiva de Retorno establece el derecho a un recurso jurisdiccional
efectivo contra las decisiones relativas al retorno o pidiendo que se revisen éstas ante un
organo jurisdiccional, una autoridad administrativa u otro 6rgano competente compuesto por
miembros imparciales y con garantias de independencia, pudiendo asimismo suspender
temporalmente su ejecucion (art. 13). El nacional de un tercer pais tendra la posibilidad de
obtener asesoramiento juridico, representacion y, en su caso, asistencia linglistica. La
asistencia juridica y/o la representacion legal necesaria se concederd, previa solicitud, de
forma gratuita con arreglo a la legislacion nacional o, si asi lo decide el Estado miembro, en
las condiciones establecidas en el articulo 15, apartados 3 a 6, de la Directiva 2005/85/CE del
Consejo, de 1 de diciembre de 2005, sobre normas minimas para los procedimientos que
deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar la condicién de refugiado.

Finalmente, la Directiva de Retorno establece una serie de garantias a la espera del
retorno. Con la salvedad de lo que se dispone en los casos de internamiento a efectos de
expulsion, durante el plazo para la salida voluntaria concedido de conformidad con el articulo
7 y durante los periodos de aplazamiento de la expulsion de conformidad con el articulo 9,
los Estados miembros velaran, “en la medida de lo posible”, porque se tengan en cuenta los
siguientes principios en relacién con los nacionales de terceros paises: a) mantenimiento de la
unidad familiar con los miembros de la familia presentes en su territorio; b) prestacién de
atencién sanitaria de urgencia y tratamiento basico de enfermedades; c) acceso para los
menores, en funcién de la duracién de su estancia, al sistema de ensefianza basica; y d)
consideracion hacia las necesidades especiales de las personas vulnerables. Ademas, debe
proporcionarse a estas personas confirmacion escrita, de conformidad con la legislacion
nacional, de que se ha prorrogado el plazo para su salida voluntaria o de que la ejecucion de
la decision de retorno se suspenderd temporalmente (art. 14).

I1.1.b. La asistencia juridica gratuita en la Directiva de Retorno

Otra cuestion que se manifiesta como extension del derecho a la tutela judicial efectiva es
el derecho a la asistencia juridica gratuita (art. 119 CE y diversos textos internacionales y
europeos). En este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional espafiol ha reiterado
su posicién, en linea con lo sostenido anteriormente, de reconocer este derecho -siempre y
cuando se acrediten la falta de recursos econémicos para litigar- como extension del primero
y como derecho que asiste a toda persona sin poder realizar ningan tipo de discriminacion. Y
ello especificamente en relacion con la tendencia legislativa existente al recorte del
reconocimiento de este derecho a los extranjeros que se encuentran en situacion irregular. De
este modo, el beneficio de justicia gratuita debe reconocerse a nacionales y extranjeros y,
entre estos Ultimos, con independencia del caracter regular o no de su situacién. En este
sentido, y por esta razén, el Tribunal Constitucional espafiol, en diferentes ocasiones, no ha
dudado en declarar la inconstitucionalidad de diversos preceptos, tanto de la Ley 1/1996, de
10 de enero, de asistencia juridica gratuita, modificada por la Ley 16/2005, de 18 de julio,
como de la Ley Organica 4/2000 de Extranjeria. En ambos textos se pretendia limitar el
gjercicio del derecho de asistencia juridica gratuita a los extranjeros en situacion irregular y,
para los dos casos y en distintas ocasiones, el Tribunal Constitucional declar6 la
inconstitucionalidad de los preceptos que pretendian restringir el beneficio de justicia gratuita
unicamente para los extranjeros en situacion ‘regular” (Sentencias del Tribunal
Constitucional de 22.05.2003, de 07.11.2007 y de 11.11.2007). La normativa espafiola de

BARATARIA. Revista Castellano-Manchega de Ciencias Sociales, N° 19, pp. 115-126, 2015, ISSN: 1575-0825



120 Isabel Reig Fabado

extranjeria viene a solventar la adaptacién constitucional —mediante la Ley 2/2009- por
cuanto que reconoce el derecho a la asistencia juridica gratuita a los extranjeros que “se
hallen” en Espafia -sin distinciones-, para todos los 6rdenes jurisdiccionales y en igualdad de
condiciones con los espafioles. Garantiza, ademas, las condiciones de su ejercicio en los
procedimientos administrativos de retorno y asilo, mediante el reconocimiento del derecho a
la interpretacion, a la gratuidad en via de recurso.

Lo cierto es que, por comparacion, la referencia al beneficio de justicia gratuita en la
Directiva de Retorno resulta en cierto grado inquietante, por cuanto tampoco parece
garantizarse el ejercicio efectivo del mismo. Ello es asi por cuanto el articulo 13.4 de la
Directiva de Retorno transfiere el control del cumplimiento de dicho ejercicio a los Estados
miembros bajo la genérica formula “los Estados miembros velaran...” por la asistencia
juridica gratuita. En la misma linea de “recomendacion” establece que aquéllos “podran”
remitirse a la Directiva 2005/85/CE.

El problema es que si se ejerce esta posibilidad -la de remision a la citada Directiva
115/2008- el articulo 15, parrafos 3, 4 y 5 lo que se obtiene, fundamentalmente, es una
enumeracion de limitaciones de este derecho procesal fundamental. De suerte que este
precepto establece: “3. Los Estados miembros podran establecer en su Derecho nacional que
se conceda asistencia juridica o representacion legal gratuitas: a.- Unicamente para los
procedimientos ante un 6érgano jurisdiccional de conformidad con el Capitulo V y no para
NUEevos recursos o revisiones previstos en el Derecho nacional, incluida la revisién de un
recurso debida a un nuevo recurso o revision, y o b.- Unicamente a quienes carezcan de
medios suficientes, y o c.- inicamente a los asesores juridicos u otros consejeros designados
especificamente por el Derecho nacional para asistir o representar a los solicitantes de asilo, y
0 d.- Unicamente si el recurso o revision tiene probabilidades de prosperar. Los Estados
miembros velaran por que no se restrinja de manera arbitraria la asistencia juridica ni la
representacion legal concedidas en virtud de la letra d. 4. Los Estados miembros podran
establecer normas para dar respuesta y tratar tales peticiones de asistencia juridica o
representacion legal. 5. Los Estados miembros podran ademéas: a.- imponer limites
econdmicos y o temporales a la disposicion relativa a la asistencia juridica y o representacion
legal gratuita, siempre que dichos limites no restrinjan de manera arbitraria el acceso a la
asistencia juridica y o representacion legal; b.- disponer que, por lo que respecta a las tasas y
otros gastos, el trato a los solicitantes no sea mas favorable que el que generalmente
conceden a sus nacionales en asuntos de asistencia juridica. 6. Los Estados miembros podran
exigir el reembolso total o parcial de cualquier gasto sufragado cuando la situacion financiera
del solicitante haya mejorado considerablemente o si la decision de conceder tales beneficios
se hubiese adoptado sobre la base de informacion falsa suministrada por el solicitante” (la
cursiva es nuestra).

En este contexto, las caracteristicas de la remision, sin cardcter obligatorio, resultan
correlativas a la aproximacion mas bien limitativa al beneficio de justicia gratuita, que es
manifestacion de la tutela judicial efectiva. En cualquier caso, y en relacion con las citadas
“limitaciones” y “vaguedades” en torno a la tutela judicial efectiva, resulta una situacion
paraddjica si se incide en la referencia que se hace a la misma al inicio de la Directiva de
Retorno, concretamente en su Considerando 11. De suerte que, en lo que podria calificarse
como la “Exposicion de motivos” del texto, la referencia es clara y taxativa: “Debe
establecerse un conjunto minimo comdn de garantias juridicas respecto de las decisiones
relativas al retorno para garantizar una proteccion eficaz de los intereses de las personas de
que se trate. Debe facilitarse la asistencia juridica necesaria a aquellas personas que no
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dispongan de recursos suficientes. Los Estados miembros deben prever en su legislacion
nacional los casos en que considera necesaria la asistencia juridica” (la cursiva es nuestra).

11.2. Internamiento a efectos de expulsion

El Capitulo IV de la Directiva de Retorno, titulado “Internamiento a efectos de expulsion”
suscita importantes dudas acerca de su compatibilidad con la proteccién de los derechos
fundamentales, tanto por lo que en este Capitulo se omite, como por sus disposiciones
expresas (Barreiro, 2013: 9).

En la Directiva de Retorno se echa en falta una referencia a que deben estar prohibidas
tanto las decisiones de retorno como las érdenes de expulsion que tengan caracter colectivo.
El silencio de la Directiva de Retorno sobre este particular no puede interpretarse en el
sentido de que permita a los Estados miembros apartarse de esta prohibicion, aunque la
opcion legislativa seguida, consistente en guardar silencio sobre este particular, no haya sido
la més correcta.

Otra omision importante en la Directiva de Retorno relativa a la proteccion de derechos
concierne al derecho a reparacion en caso de internamiento ilegal. Es cierto que la Directiva
de Retorno, cuando quien dicta el internamiento es una autoridad administrativa, establece la
posibilidad de un control judicial a posteriori, ya sea de oficio o a instancia de parte. Si como
resultado del ejercicio del mismo, se considera que el internamiento es ilegal, la Directiva
establece la obligacion de poner inmediatamente en libertad a la persona de que se trate (art.
15.2, par. 4), si bien se guarda un discreto silencio sobre el derecho de esta persona a
resarcimiento.

De la regulacion especifica del Capitulo IV de la Directiva de Retorno plantean serios
problemas las disposiciones relativas a las autoridades que pueden ordenar el internamiento a
efectos de expulsion, su duracion y las condiciones del mismo. Cabe recordar que el articulo
15.2 de la Directiva de Retorno expresamente sefiala que “el internamiento sera ordenado por
las autoridades administrativas o judiciales”. Los problemas se plantean cuando sean
autoridades no judiciales quienes ordenen el internamiento. Por lo que se refiere al Derecho
espafiol, este tema ya fue resuelto por el Tribunal Constitucional en su Sentencia 115/1987,
de 7 de julio. Por lo tanto, el Tribunal Constitucional espafiol dej6 claro que la detencién
preventiva ordenada por una autoridad administrativa espafiola no puede exceder de las 72
horas, plazo en el que el detenido debera quedar en libertad o ser puesto a disposicion judicial
(art. 17.2 CE). El Tribunal Constitucional concluy6 afirmando que: “La voluntad de la ley, y
desde luego el mandato de la Constitucién es que, mas alla de las setenta y dos horas,
corresponda a un érgano judicial la decision sobre mantenimiento o no de la limitacién de la
libertad”. En consecuencia, la prevision de la Directiva de Retorno de que una autoridad
administrativa pueda dictar una orden de internamiento por un plazo maximo de seis meses
(art. 15.5), prorrogable por esa misma autoridad administrativa por un plazo no superior a
doce meses mas (art. 15.6) choca directamente con el mandato constitucional y cualquier
medida espafiola de incorporacion de esta Directiva que la siguiera incurriria necesariamente
en un vicio de inconstitucionalidad. Asimismo, las detenciones prolongadas ordenadas por
autoridades administrativas, que en ningln caso tienen la consideracion de 6rganos
judiciales, aunque permitida por la Directiva de Retorno, seria igualmente contraria al
Convenio europeo para la proteccién de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales.

Plantea igualmente dudas de compatibilidad con la proteccion de derechos fundamentales,
y por lo tanto de constitucionalidad, las disposiciones de la Directiva de Retorno relativas a la
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informacién que se debe dar a los naciones de terceros paises en situacién irregular en
relacién con la eventual existencia de un recurso judicial a instancia de parte para controlar la
legalidad de la orden administrativa de internamiento. El articulo 15.2 parrafo 3, b) de la
Directiva de Retorno afirma que: “En este caso, los Estados miembros informaran
inmediatamente al nacional de un tercer pais de que se trate sobre la posibilidad de incoar
dicho procedimiento”. Ninguna referencia se contiene acerca de que esta informacion se le
deba dar en un idioma que comprenda. De nuevo cabe referirse al Convenio europeo para la
proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, que en su articulo 5.2
dispone que: “Toda persona detenida preventivamente debe ser informada, en el més breve
plazo y en una lengua que comprenda, de los motivos de su detencion y de cualquier
acusacion formulada contra ella”. De no cumplirse esta garantia minima, se estaria atentando
contra los derechos de defensa judicial de la persona afectada, deviniendo por tanto
inconstitucional cualquier practica de este tipo.

Asimismo, otra cuestion que suscita serias dudas es la referida a la regulacion que la
Directiva de Retorno hace de la duracion del internamiento a efectos de expulsion. La
Directiva en este punto resulta contradictoria, pues a la afirmacion de que “cualquier
internamiento sera lo mas corto posible” (art. 15.1, par. 2), le sigue la posibilidad de que el
internamiento pueda prolongarse hasta 18 meses (art. 15.5 y 6). Cabe recordar que, cuando el
Tribunal Constitucional espafiol declaré la constitucionalidad del articulo 26.2, pérrafo
segundo, de la Ley Organica 7/1985, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia, lo hizo atendiendo a que el plazo de internamiento de 40 dias —y no los 60 dias de la
actual normativa espafiola- coincide con “la duracion maxima de la prision preventiva de los
extranjeros prevista en el articulo 16.4 del Convenio Europeo de Extradicion”. En
consecuencia, los plazos previstos en la Directiva de Retorno chocan con este canon de
constitucionalidad. Debe sefialarse, ademas, que la Directiva de Retorno guarda un mas que
discreto silencio ante la eventualidad de que, una vez transcurridos los 18 meses de
internamiento, siga sin haberse producido la expulsién. En estos casos, deberia procederse a
la liberacion inmediata de la persona afectada. No obstante, surge la duda de si, a
continuacion, se le podria dictar una nueva orden de internamiento que lleve al computo del
plazo de 18 meses (Sentencias del TJUE de 30.11.2009, C-357/09, en el asunto Kadzoev, y
en los asuntos acumulados de 30.4.2014, C473/13, el asunto Bero, C 515/13 en el asunto
Bouzalmate y C474/13, en el asunto Ly Pham).

Finalmente, debe sefialarse que también se plantean problemas en las condiciones de
internamiento previstas en la Directiva de Retorno. Cabe recordar que la Directiva de
Retorno establece, como norma general, que el internamiento se lleve a cabo en centros de
internamiento especializados, aungue cuando un Estado miembro no pueda llevar a cabo esta
prevision, podra recurrir a centros penitenciarios, donde las personas en situacién irregular
internadas estaran separadas de los presos ordinarios (art. 16.1). No obstante, en situaciones
en que un nimero excepcionalmente importante de personas en situacién irregular que deban
ser retornadas plantee una “importante carga imprevista” para la capacidad de las
instalaciones de internamiento de un Estado miembro, no serd necesario cumplir lo dispuesto
en su articulo 16.1 (art. 18.1). De nuevo, cabe recordar que esta regulacion atenta contra la
jurisprudencia constitucional espafiola, pues al declarar la constitucionalidad del articulo
26.2, parrafo segundo, de la Ley Organica 7/1985, sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espaiia, el Tribunal Constitucional tuvo en cuenta que: “(...) el internamiento
ha de ser en centros o locales “que no tengan caracter penitenciario”, garantia adicional que
trata de evitar que el extranjero sea sometido al tratamiento propio de los centros
penitenciarios”, cuando su situacion es de caracter administrativo.
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I1l. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUEY LA DIRECTIVA DE RETORNO

Tras sus correspondientes transposiciones y después de cierto tiempo en su aplicacion, lo
cierto es que la practica ha instalado algunos elementos comunes que han requerido la
intervencion del Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE). Tal y como ha
acontecido con la injerencia de la normativa penal de los Estados miembros de la Unién
Europea en las situaciones de retorno de nacionales de terceros Estados y la desigual
aplicacion de la politica de retorno en los diferentes Estados de la Unién Europea que lleva a
plantear su préxima modificacion. De modo que, el objeto de este trabajo se centra en
algunos derechos fundamentales, como ocurre en la adopcion de medidas relativas a la tutela
judicial efectiva, los plazos de internamiento o la proteccion de menores. Asimismo,
conviene referenciar la aplicacion de la Directiva por los Estados, asi como la jurisprudencia
del TIUE que, desde la existencia de la Directiva de Retorno, ha perfilado algunos aspectos
interpretativos en relacion, sobre todo, con la incompatibilidad de las medidas de Derecho
penal de los Estados miembros en relacion con las situaciones de retorno de nacionales de
terceros Estados en situacion administrativa irregular (Lancha, 2014:214).

Ciertamente, el desarrollo de la practica en la jurisprudencia del TJUE ha centrado el
problema en la injerencia de las normas de Derecho penal estatales (por ejemplo, Italia) en
las situaciones de retorno de nacionales de terceros Estados reguladas por la propia Directiva
(Iglesias, 2009:23).

Estas circunstancias plantean el problema de la compatibilidad de las normas penales de
los Derechos estatales de los Estados miembros con la Directiva de retorno que, ademas,
viene siendo tratado por la jurisprudencia del TJUE (Sorroza, 2008:34). En efecto, si bien la
Directiva de Retorno no pierde margen en su ambito de aplicacion para las situaciones de
retorno, lo cierto es que los Estados miembros siguen conservando su competencia en
materia penal para el establecimiento de sanciones penales en las situaciones de retorno o, en
otras palabras, la criminalizacion de la inmigracion irregular, por ejemplo en paises como
Francia o Italia (Parrot, 2011:345; Poissonnier, 2011:124).

Con carécter general, el TIUE ha optado por establecer la incompatibilidad de las normas
penales estatales con la Directiva de retorno cuando aplican una pena privativa de libertad
criminalizando per se la inmigracion irregular en una situacién de retorno (Sentencia del
TJUE, de 28.4.2011, C-61/11, en el asunto El Dridi, la Sentencia del TJUE de 30.11.2009,
C-357/09, en el asunto Kadzoev, y Gonzalez Saquero, 2011: 323). Sin embargo, el Tribunal
europeo matiza esta afirmacion de forma casuistica declarando, en algin caso, la
compatibilidad con este tipo de penas -de encarcelamiento- cuando se ha aplicado el
procedimiento de retorno, si el plazo maximo de internamiento ha expirado y no existe causa
que justifique el no retorno (Sentencias del TJUE, de 6.12.2011, C-329/11, en el asunto
Achughbabian y de 3.7.2014, C-189/13, en el asunto Da Silva); y, en otros, declarando la
compatibilidad de los sistemas mixtos/sustitutivos multa/expulsion con la Directiva de
Retorno y la incompatibilidad con el arresto domiciliario cuando éste obstaculiza el retorno
(Sentencia del TJUE, de 6.12.2012, C-430/11, en el asunto Sagor y Auto del TJUE de
21.3.2013, C-357/09, en el asunto Mbaye). Asimismo, el TJUE declara tajantemente la
obligacién de separar a los internos por retorno de los presos comunes, como garantia de los
derechos de los extranjeros, lo que sensu contrario implica la permisibilidad con respecto al
internamiento en centro penitenciarios ante la ausencia de centros especializados, como es el
caso de Alemania (Sentencia del TIUE de 17.7.2014, en los asuntos acumulados: C-473/13,
en el asunto Bero, C-514/13, en el asunto Bouzalmate y C-474/13 en el asunto Ly Pham.
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Asimismo, en relacién con las prohibiciones de entrada -anteriores y posteriores a la entrada
en vigor de la Directiva de retorno- Sentencia del TJUE, de 19.9.2013, C-297/12, en el
asunto Osmani).

Con respecto a derechos procesales fundamentales como la contradiccién y audiencia, el
TJUE también se pronuncia en algunas de sus decisiones si bien de forma ambivalente. Asi,
el Tribunal afirma que los derechos de defensa deben ser respetados si bien no siempre su
infraccion conduce a la anulacion de la resolucion (Sentencia del TJUE de 10.9.2013, C-
383/13, en el asunto PPU; Sentencia del TJUE de 5.11.2014, C-166/13, en el asunto
Mukarubega y Sentencia del TJUE de 11.12.2014, C-249/13, en el asunto Boudjilida).

Otra de las cuestiones abordadas por la jurisprudencia del TJUE afecta a las relaciones
entre el régimen juridico del retorno de nacionales de terceros Estados y la proteccidn en
materia de asilo. Concretamente, referido a la situacion en la que un extranjero internado
realice la solicitud de asilo posponiendo, de este modo, el retorno. En este caso, el Tribunal
europeo afirma la posibilidad de mantener la situacion de internamiento en aplicacion de la
normativa protectora de asilo, sin que resulten necesariamente situaciones contradictorias
(Sentencia del TJIUE, de 30.5.2013, C-534/11, en el asunto Arslan. Asimismo, sobre atencion
sanitaria basica y de urgencia en relacion con el estatuto de refugiado y la proteccion
subsidiaria vid., la Sentencia del TIUE de 18.12.2014, C-562/13, en el asunto Abdida).

El TJUE se afana, pues, en practicar un dificil equilibrismo entre la compatibilidad de la
Directiva de Retorno con los Derechos estatales y la garantia de los derechos procesales
bésicos de los nacionales de terceros Estados en situacion de retorno, incluso cuando son
vulnerados.

IV. CONCLUSIONES

La Directiva de Retorno resulta especialmente controvertida para los Estados miembros
que ya tienen una legislacion desarrollada en materia de retorno de extranjeros. Y ello porque
la armonizacién a la que conduce el establecimiento de procedimientos y normas comunes en
esta materia se ha realizado, a todas luces, estableciendo un “estandar minimo” de proteccion
de los derechos fundamentales procesales de los extranjeros que no siempre alcanza los
niveles béasicos requeridos. Circunstancia que ha permitido a algunos paises como ltalia,
Alemania o Francia dar una vuelta de tuerca a la politica migratoria bajo la criminalizacion
de la inmigracién irregular. El caso espafiol no plantea mayores problemas en la
transposicion de la Directiva, si bien se ha incidido en determinados aspectos de la Directiva
de Retorno que presentan ciertas deficiencias. Tal y como se ha sefialado en relacién con las
garantias procesales relativas a la tutela judicial efectiva o el internamiento a efectos de
expulsion.

La propia Directiva sostiene que la Directiva debe proporcionar un valor afiadido europeo
(Considerando 19). Precisamente y, sin embargo, la aplicacion de la Directiva de Retorno se
ha realizado de forma irregular por los diferentes Estados y con ciertas dudas sobre su
eficacia hasta el punto de que la Comision Europea se encuentra disefiando desde el afio 2011
nuevas medidas para aumentar la eficacia de la aplicacion de esta Directiva y trabaja sobre su
proxima modificacion. Los informes de su aplicacién de 2013 y 2014 citados sobre su
aplicacion también plantean la necesidad de salvaguardar y proteger estas garantias. Y la
jurisprudencia del TJUE sobre la interpretacion de la Directiva pretende reconducirla hacia
una linea garantista, si bien con cierta tibieza.
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Es esta, pues, una oportunidad para retomar el citado “valor afadido europeo” en el
proceso de retorno de nacionales de terceros Estados en situacion irregular para que se
manifieste en la proteccion de los derechos fundamentales procesales. La actualidad, pues,
sitla a la Directiva de Retorno en el punto de mira para reconducir la politica migratoria
europea hacia un verdadero espacio de seguridad pero también de libertad y, sobre todo, de
justicia. En este sentido, la posicién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea parece
decantarse hacia el rechazo de la criminalizacion de los Derechos estatales penales de las
situaciones de retorno cubiertas por la Directiva de Retorno, si bien busca la compatibilidad
con los Derechos penales estatales bajo un ejercicio de equilibrismo.
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