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El 14 de mayo de 2024 el Consejo Europeo aprobd los 9 reglamentos y la Directiva que
forman parte del Pacto Europeo sobre Migracion y Asilo. Este Pacto ha recibido importantes
criticas por los riesgos que generan para los derechos humanos de las personas migrantes
y refugiadas. Compartiendo gran parte de estas criticas, el objetivo de este informe es
plantear el marco de interpretacidn mas respetuoso posible con los derechos humanos.
Dado que estas normas ofrecen un plazo de dos afios para su implementacion, se pretende
con este texto aportar un elemento mas para lograr que los efectos del Pacto sean los
menos gravosos posibles para los derechos humanos.
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PROLOGO

La politica migratoria esta en el centro de la actualidad politica espaiola y europea. El ruido, en
muchas ocasiones, de las naoticias y los discursos politicos nos hacen olvidar que lo que esta en
juego es la vida, la dignidad y los derechos de millones de personas.

En los ultimos afos, la situacion de las personas migrantes y demandantes de asilo se ha agravado
por dos motivos: el crecimiento de movimientos politicos abiertamente xeno6fobos, que estan
logrando liderar o condicionar las agendas de muchos gobiernos europeos, y una politica
migratoria europea inhumana e ineficaz, que ahonda en la externalizacion de fronteras y en los
acuerdos con terceros paises para contener o rechazar a estas personas. Hasta el extremo que se
producen violaciones de derechos empleando fondos europeos, incluso -en ocasiones- fondos
destinados a la Ayuda Oficial al Desarrollo™.

Pese a que nas referimos al conjunto de normativas aprobadas como Pacto Europeo de Migraciény
Asilo, el entendimiento comun no ha sido taly fruto de ello las negociaciones se han prolongado
cuatro afios hasta su votacion y aprobacion el pasado 14 de mayo. Y, lo que es aun mas elocuente,
pese a lo sugerente y esperanzador del titulo que evoca la armaonizacién y garantia de derechos en
el despliegue de paoliticas migratarias de todos los estados miembraos, la realidad es que
basicamente nos encontramos ante reglamentos de gestion de fronteras y controles fronterizos.

Con este anélisis juridico detallado, desde Oxfam Intermdn queremos alertar sobre el potencial
riesgo de generacion de mayores desigualdades y vulneracion de derechos que puede traer
consigo la implementacion del Pacto en Espafia si su aplicacion no se traza desde la preservacion -
al menos- de aquellos estandares de protecciony caberturas a la movilidad humana que atenuan
los mayares riesgos de vulnerabilidad a los que estén expuestas algunas poblaciones (ej. atencion
humanitaria). En este sentido, y precisamente porque el enfoque de control de flujos migratorios
ignora los efectos perversos que provoca no soélo en la superacion de esa frontera/filtro fisico-
juridico sino tambien para la inclusién posterior, nos parece importante describir muy someramente
en este prologo algunas dimensiones de desigualdad que se estan cronificando en nuestro
territorio y que requieren de un compromiso institucional para garantizar -al menos- que no se
veran agravadas por este Pacto. Por ejemplo, el sistema establecido por el Reglamento de triaje
parece no dejar espacio a la proteccion de las personas en situaciones de vulnerabilidad que no
farmulen solicitudes de proteccion internacional. Asi, se preve realizar también el triaje a las
personas nacionales de terceros paises que se encuentren en situacion irregular dentro de su
territorio cuando estas personas hayan cruzado una frontera exterior para entrar al territorio de los
Estados miembros de forma no autorizada y no hayan sido sometidos ya a este proceso en un
Estado miembro (articulo 7 del Reglamentol.

En este sentido, el //nforme sobre el Fstado de las Migraciones y la Convivencia Intercultural
(CONVIVE Fundacion Cepaim, 2023) analiza el estado de las migraciones con relacién a su proceso
de inclusion-exclusién y registra una realidad de ingresos insuficientes, dificultades financieras,
falta de proteccion social (Ingreso Minimo Vital), desempleo/subocupacién o empleo sumergido,
infravivienda, escasez o debilidad de redes familiares, rechazo o estigmatizacion social, y
aislamiento.

Ante esta situacion de "vulnerabilidad inducida”, nuestra contribucién con este informe se ha
orientado a facilitar una rigurosa identificacion y argumentacion juridica de la forma menos lesiva
para la aplicacion de estas obligaciones. Y, para ello, hemos encargado un al Observatori de Dret
Public de la Universitat de Barcelona. A través del Grupo de Estudio Sobre Derechos de los
Inmigrantes (GESDI), seminario permanente que busca abrir el debate con especialistas en los
principales temas y novedades de la inmigracion el Observatorio nos ofrece este analisis coma
recurso de conocimiento que informa también la incidencia y capacidad de propuesta ante
responsables politicos.
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El potencial de una igualacion de la vision y estandares de politica migratoria a lo largo de toda la
UE ha sido usado para seguir construyendo una Europa Fortaleza que se aleja de sus valores
fundacionales, y niega la propia conformacion de nuestras sociedades. El conjunto de la Uniény
todos sus estados miembros han elegido negar la posibilidad misma de “existir” a millones de
personas, perdiendo asi la oportunidad de redisefiary desplegar nuestros sistemas de proteccion
de las personas en situacion de movilidad. En este sentido, Pilar Cancela Rodriguez, Secretaria de
Estado de Migraciones del Gobierno de Espafa, en su presentacion de la reciente publicacion
Analisis del impacto econdmico de la discriminacion y la desigualdad entre la poblacion autdctona y
la extranjera residente en Esparia’ [promovida por dicha Secretaria y coordinada a través del
Observatorio Espafiol del Racismo y la Xenofobia (OBERAXE] reconoce que “la discriminacion
menoscaba los principios basicos sobre los que se asientan las sociedades europeas actuales,
pues niega los derechos y libertades fundamentales que tienen reconocidas todas las personas en
igualdad de condiciones. La lucha contra la discriminacion es, por tanto, un imperativo para las
autoridades publicasy para la sociedad en general si queremos lograr una ciudadania plena”.

Sin embargo, este Pacto se distancia de cualquier compromiso con la plena ciudadania del
conjunto de la poblacion, que ademas facilitaria cohesionar nuestras sociedades y reforzar el
valor de las instituciones plblicas. El resultado de las largas y complejas negociaciones evidencia
y agrava una creciente brecha de desigualdades donde se discrimina y priva de derechos a una
parte de la poblacion “debido al hecho de ser extranjeras” (0BERAXE, 2023). En este sentido,
ademés de verse obligados a la precariedad vital, la pobreza material, y la exclusion social, al
mismo tiempo tienen limitada su participacion en lo publico institucional y pese a ello, utilizan su
agenciay despliegan practicas y redes de vecindad en un ejercicio de construccion dinamica
colectiva de nuestros barrios y ciudades).

Como pais, esté en juego que podamos contar con marcos normativos que realmente garanticen la
no discriminacion, igualdad de trato, integracion e inclusion.

EL IMPACTO DEL PACTO EUROPEQ DE MIGRACION Y ASILO 5



RESUMEN

Araiz de la aprobacion del Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo el 14 de mayo de 2024, muchas voces
se han alzado para poner de relieve los riesgos que las normas aprobadas en el marco de este Pacto
generaban para los derechos humanos.

ElPacto supone unimportante recorte en los derechos y garantias de la movilidad trasnacional hacia
Europa y afecta tanto a la calificada como migracion econémica como a personas potenciales
salicitantes de proteccion internacional. Las criticas al contenido, alcance y efectos del Pacto son
legitimas y adecuadas. No obstante, una vez aprobadas las normas que lo componen los esfuerzas
deben centrarse en lograr que los efectos del Pacto sean los menos gravosos posibles para los
derechas humanos.

En estos momentos, los Estados se encuentran en el proceso de elaboracion de los
correspondientes Planes de Implementacion que, en un plazo de dos afios, daran lugar a la definitiva
aplicacion del Pacto. Ello es especialmente relevante en el estado Espafiol, cuyo modelo migratorio
plantea muchas particularidades con respecto al resto de los Estados de la Union Europea (UE).

Este informe ejecutivo pretende plantear las posibilidades que se ofrecen para desarrollar una
implementacion del Pacto que resulte lo menos vulneradora paosible de los derechos humanos. En
este sentido, se presentan las principales cuestiones que, desde el punto de vista de las autoras y
los autores, plantean conflictos especificos en materia de derechos humanos con la normativa
internacional, europea y, especialmente, espanola. En este marco se incluyen las principales
incongruencias entre las normas del Pacto Europeo de Migracién y Asilo (PEMA) y normas espafolas
de relevancia.

Con el estudio y analisis del PEMA, el equipo ha llegado a una serie de propuestas, pues entendemos
gue la movilidad humana no siempre viene activada por un proyecto de emprendimiento, sino que en
muchas ocasiones resulta como consecuencia de distintos riesgos y/o amenazas para el
mantenimiento de la propia vida, la experiencia migrataria no tiene por qué ser entendida -ni
atendida- desde un enfoque limitante de derechos. En este sentido, proponemos algunos elementos
para una interpretacién menos lesiva del nuevo marco armonizado de politica migratoria europea.

Las propuestas se basan en los elementos mas destacados del PEMA, aquellos que pueden crear
mas fricciones con la legislacién nacional e internacional, asi como perjudicar los derechos de las
personas migrantes. A este respecto, se ha hecho especial referencia en los riesgos que genera el
Reglamento de triaje, la situacion de los menores, los mecanismos de seguimiento, los regimenes de
privacion de libertad, la garantia de la tutela judicial efectiva y la asistencia juridica, entre otros.

En este sentido, se destaca que la regulacion del Reglamento de triaje no introduce novedades
significativas respecto a la figura de la entrada sin autorizacion ya prevista en el marco normativo de
la Union Europea. Las personas sometidas a triaje mantienen sus derechos fundamentales y pueden
ejercerlos frente al Estado a través de las vias legales previstas.

En cuanto a los mecanismos de seguimiento del triaje y el procedimiento fronterizo, se destaca la
necesidad de una participacion amplia que incluya al Defensor del Pueblo, organizaciones
internacionales y no gubernamentales, junto con otras instituciones publicas. Limitar esta funcién
al Defensor del Pueblo no afadiria valor a la situacion actual, y se enfatiza que estos mecanismos
deben contar con recursos econémicos y personal suficiente para garantizar su eficacia.

Asimisma, desde una perspectiva del modelo espafiol, la implementacion estricta del sistema de
triaje podria paner en cuestion elementos fundamentales como la acogida humanitaria y el arraigo,
especialmente para personas vulnerables que no soliciten proteccion internacional. Para preservar
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estas caracteristicas, se sugiere acudir al articulo 18 del Reglamento de triaje, en conexién con el
articulo 6.5 del Reglamento (UE) 2016/399, como via para permitir la entrada de estas personas.

Respecto a la privacion de libertad, se subraya que esta solo podria justificarse en condiciones
especificas y por un tiempo limitado, como méaximo 72 horas en CATEs o centros similares. Sin
embargo, se propone una interpretacion mas respetuosa con los derechos humanos que permita la
libre circulacion de las persanas y el desarrollo del triaje en centraos abiertos como los CETls. Ademas,
la obligacidn de residir en ubicaciones especificas durante el procedimiento no puede equipararse a
una privacion de libertad, reforzando la necesidad de utilizar espacios de régimen abierto.

La normativa del PEMA sobre el internamiento de solicitantes de proteccion internacional es
incompatible con las leyes espafiolas de asilo y extranjeria, que no contemplan esta posibilidad.
Asimismo, el concepto de riesgo de fuga, crucial para decidir sobre el internamiento, requiere una
interpretacion restrictiva, conforme a la jurisprudencia constitucional, ya que implica la posible
limitacion de la libertad personal.

En el caso de los menores de edad, aunque el PEMA menciona el interés superior del menor, varias
de sus medidas son incompatibles con este principio, como la posibilidad de privacion de libertad o
la recoleccion de datos biomeétricos. Se propone que el representante del menor sea un letrado
capacitadoy que se establezca un procedimiento holistico para la determinacién de la edad, enlinea
con las recomendaciones del Comité de Derechas del Nifio.

Por otro lado, el procedimiento de triaje debe garantizar la asistencia juridica efectiva, lo que implica
modificar el articulo 22 de la Ley de Extranjeria para incluir este supuesto. Ademas, las garantias en
los procedimientos fronterizos de retorno deben alinearse con las normas del procedimiento
administrativo sancionador y ajustarse a los estandares nacionales. Asimismo, se requiere una
revision de los recursos judiciales para asegurar el pleno escrutinio de las decisiones
administrativas.

Finalmente, aunque las cifras previstas en el Reglamento de procedimiento sobre capacidad
adecuada son bajas para Espafia, cualquier reduccion de derechos debe considerarse potestativa.
En este sentido, se recomienda no aplicar dichas restriccionesy, en cambio, fortalecer el sistema de
proteccion internacional para hacer frente a incrementos regulares de llegadas, consolidando asi un
marco normativo y operativo mas robusto y efectivo.

En definitiva, el informe plantea alternativas de interpretacion del contenido de las normas del Pacto
para una mejor garantia de derechos. AUn asi existen preceptos que resultan dificilmente
coordinables con el marco juridico internacional, europeo y constitucional espafiol. Esta es una
circunstancia que debe ser tenida en cuenta en este proceso de implementacién y en las
modificaciones legislativas que seguiran al plan de implementacion, en la linea de lo que anuncia el
reciente RD 1155/2024.
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INTRODUCCION

Desde que en septiembre de 2020 la presidenta de la Comision Europea, Ursula Von der Leyen,
presentara la Comunicacién de la Comision relativa al Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo hasta que,
finalmente, el 14 de mayo de 2024 el Consejo aprobara los 9 Reglamentos v la Directiva que forman
parte de este Pacto, muchas voces se han alzado para poner de relieve los riesgos que ese Pacto,
gue las normas aprobadas en el marco de este Pacto, generaban para los derechos humanos.

Estas criticas resultan absolutamente legitimas puesto que, desde un punto de vista global, el Pacto
supone un importante recarte en los derechos y garantias de la movilidad trasnacional hacia Europa
y afecta tanto a las personas migrantes economicas como a las potenciales solicitantes de
proteccion internacional.

No obstante, una vez aprobado el Pacto, consideramos que los esfuerzos ya no pueden focalizarse
en la mera critica sino en un trabajo comuny colectivo para lograr que los efectos del Pacto sean los
menos gravosos posibles para los derechos humanos. Mas auin cuando en este momento los Estados
estan elaborando el Plan de Implementacion que, en un plazo de dos afios, dara lugar a la definitiva
implementacion del Pacto. Algo que es especialmente relevante en el caso de Espafia cuyo modelo
migratorio plantea muchas particularidades con respecto al resto de los Estados de la Union Europea
(UE). Hay que recordar que el reciente Reglamento de la Ley de Extranjeria, aprobado por el RD
1155/2024, reconoce en su Predmbulo que el Pacto generaré la necesidad de abordar reformas
normativas de calado.

Esto es posible, en gran medida, porque el Pacto, a pesar de estar formado por 9 Reglamentos que
resultan de aplicacién obligatoria sin necesidad de transposicion de acuerdo a la normativa de la UE,
contiene muchas normas o preceptos que dejan un amplio margen de apreciacion del Estado y
permiten, por tanto, una implementacion con distintos grados de severidad.

Ese es el leitmotiv de este informe ejecutivo, plantear las posibilidades que se ofrecen para
desarrollar una implementacion del Pacto que resulte lo menos vulneradora posible de los derechos
humanaos. En este sentido, en el presente informe ejecutivo se presentan las principales cuestiones
gue, desde el punto de vista de las autoras y los autores de este informe plantean conflictos
especificos en materia de derechos humanos con la normativa internacional, europea v,
especialmente, espafola. En este marco se incluyen las principales incongruencias entre las normas
del Pacto Europeo de Migracién y Asilo (PEMA] y normas espafiolas de relevancia.
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NOTA TERMINOLOGICA

En la realizacion de este informe se ha buscado utilizar un lenguaje neutral, inclusivo, sensible al
genero, asi como a cualquier otro tipo de discriminacion. No obstante, al tratarse de un informe
técnico, en ocasiones los términas empleados son los términos juridicos que responden al
contenido especifico de las normas analizadas y no a la posicion de las autoras y los autores del
informe con respecto a estos términos. Es por ello que, en algunas ocasiones, pueden aparecer
masculinos genéricos que responden a la literalidad de las normas y no denotan una vision
excluyente por parte de los autores y las autoras del informe.

Es el caso, por ejemplo, del término menores que, a lo largo del texto, se acompafia con el
determinante masculino genérico pero hace referencia, por supuesto, a las nifias y los nifios que se
ven afectados por la aplicacion del paguete normativo analizado.

Para simplificar el texto las referencias a las normas del Pacto son las siguientes:

Reglamento de reconocimiento: Reglamento (UE) 2024/1347 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de mayo de 2024, sobre normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de
nacionales de terceros paises 0 apatridas como beneficiarios de proteccién internacional, a un
estatuto uniforme para los refugiados o para las personas que pueden acogerse a proteccion
subsidiaria y al contenido de la proteccion cancedida, y por el que se modifica la Directiva
2003/109/CE del Consejo y se deroga la Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del
Consejo.

Reglamento de procedimiento: Reglamento (UE) 2024/1348 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de mayo de 2024, por el que se establece un procedimiento comun en materia de proteccion
internacional en la Union y se deroga la Directiva 2013/32/UE.

Reglamento del procedimiento fronterizo de retorno (RPFR): Reglamento (UE) 2024/1349 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024, por el que se establece un
procedimiento fronterizo de retorno y se modifica el Reglamento (UE) 2021/1148.

Reglamento de Reasentamiento: Reglamento (UE) 2024/1350 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 14 de mayo de 2024, por el que se establece el Marco de Reasentamiento y Admision
Humanitaria de la Union y se modifica el Reglamento (UE) 2021/1147.

Reglamento de gestion de asilo y migracion (RGAM): Reglamento (UE) 2024/1351 del Parlamento
Europeoy del Cansejo, de 14 de mayo de 2024, sobre la gestion del asilo y la migracion, por el que
se modifican los Reglamentos (UE) 2021/1147 y (UE) 2021/1060 y se deroga el Reglamento (UE) n°
604/2013.

Reglamento de triaje: Reglamento (UE]) 2024/1356 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, por el que se introduce el triaje de nacionales de terceros paises en las fronteras
exteriores y se modifican los Reglamentos (CE) n® 767/2008, (UE) 2017/2226, (UE) 2018/1240 y (UE)
2019/817.

Reglamento EURODAC: Reglamento (UE) 2024/1358 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, sabre la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de datos biométricos a
efectos de la aplicacion efectiva de los Reglamentos (UE) 2024/1351 y (UE) 2024/1350 del
Parlamento Europeo y del Consejo y de la Directiva 2001/55/CE del Consejo y de la identificacion de
nacionales de terceros paises y apatridas en situacion irregular, y sobre las solicitudes de
comparacion con los datos de Eurodac presentadas por los servicios de seguridad de los Estados
miembros y Europol a efectos de aplicacion de la ley, por el que se modifican los Reglamentos (UE)
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2018/1240y (UE) 2019/818 del Parlamento Europeoy del Consejo y se deroga el Reglamento (UE) n.o
603/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo.

Reglamento de crisis: Reglamento (UE]) 2024/1359 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de
mayo de 2024, por el que se abordan las situaciones de crisis y de fuerza mayor en el ambito de la
migraciény el asilo y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2021/1147.

Directiva de condiciones de acogida: Directiva (UE) 2024/1346 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 14 de mayo de 2024, por la que se establecen normas para la acogida de los
solicitantes de proteccion internacional.
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1. FICCION DE NO ENTRADA

1.1. PLANTEAMIENTO

Uno de los Reglamentos méas complejos para su implementacién es el Reglamento de triaje. La
incarparacion de este mecanismo de identificacion en las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la UE genera varias problematicas que se analizan en este informe. Entre ellas, una de
la més referida es la denominada “ficcidn de no entrada”, prevista en el articulo 6 del Reglamento
de triaje”.

La interpretacion dada por parte de la doctrina hace derivar de esta ficcion la idea de que, para los
Estados miembros, la llegada de una persona nacional de un tercer pais solo sucede cuando ha
sido legalmente aceptada para entrar en el territorio de ese Estado por los agentes de fronteras,
independientemente de su presencia fisica en el territorio (Soderstrom, 2022)°.

Como explica Peers (2024), durante el procedimiento de triaje, estas personas no estan
autorizadas a entrar en el territorio de los Estados Miembros, incluso cuando el triaje se esté
desarrollando, de facto, en el territorio.

1.2. DISPOSICIONES Y PROBLEMATICA

La interpretacion que se plantea del concepto de "no entrada” entra en conflicto con varios
articulos del marco juridico de la UE, creando potenciales violaciones de derechos.

Es el caso, por ejemplo, de quienes soliciten proteccion internacional. De acuerdo al articulo 3 de la
Directiva de condiciones de acogida, esta se aplicara a los solicitantes de proteccion internacional,
siempre y cuando se les permita “permanecer en el territorio” como solicitantes. Como explica Peers
(2024), esta referencia cruzada resulta potencialmente problematica porque el Reglamento
establece que las personas cubiertas sometidas al triaje no estan legalmente en el territorio.

En cuanto a la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, es destacable la friccion con el
articulo 19, el cual prohibe las expulsiones colectivas y protege a las personas contra la
devolucion, expulsion y extradicion a un pais donde puedan enfrentar un riesgo real de sufrir dafios
graves.

Es importante destacar también que no existe un planteamiento coherente del Derecho de la UE
sabre el régimen aplicable en las zonas de transito. Por lo tanto, puede ocurrir que los solicitantes
de asilo que llegan a la frontera de un Estado miembro de la UE acaben -dependiendo del pais-
detenidos de acuerdo con la ley, detenidos de facto sin base juridica o no privados de libertad en
absoluto’.

En el marco internacional, la ficcion de "no entrada” también puede violar el principio de non-
refoulement, que protege a los solicitantes de asilo de ser devueltos a un pais donde podrian sufrir
persecucion. En el sentido del derecho de un solicitante a permanecer en el pais de acogida
cuando solicita proteccion internacional, incluso durante un procedimiento de Dublin y mientras
espera una decision de la autoridad decisoria, de conformidad con los procedimientos a nivel
administrativo.

1.3. LA LIMITACION DE EFECTOS DE LA FICCION DE NO ENTRADA

Por tanto, en el sentido en el que se le ha dado, la ficcién de “no entrada” encuentra diferentes
limites que deben ser tenidos en cuenta para su aplicacion.
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En primer lugar, la ficcion de no entrada no puede suponer una disminucion de las obligaciones de
respeto de los Derechos Humanos de las personas que son sometidas al procedimiento de triaje.
Asi se deriva de la solida jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanas (TEDH) que ha
reiterado que los Estados no pueden ampararse en la extraterritorialidad para eludir las
obligaciones del Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) ya que el articulo reconoce los
derechaos del Convenio a todas las personas bajo la jurisdiccion de alguno de los Estados
firmantes®.

Concretamente, en el caso Amuur contra Francia (1996)° sefiald que las zonas internacionales no
eximen a un Estado de 'sus obligaciones legales de proteger a los refugiados bajo su jurisdiccion'.
Por ello, aunque se asuma una ficcion juridica de no entrada, los Estados miembros siguen estando
legalmente obligados a tratar a los nacionales de terceros paises que, aunque estuvieran en zona
de transito o internacional, continuaban estando bajo su jurisdiccién y en consonancia con los
derechaos humanos internacionales y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn
Europea®®.

En este sentido, hay que traer a colacion el propio articulo 3 del Reglamento de triaje que aobliga a
respetar los derechos fundamentales en la aplicacion del propio reglamento!!. Asi mismo, con
respecto a las reticencias planteadas por Peers y antes sefialadas, el articulo 4.1.b) del Reglamento
de triaje remite a la Directiva de condiciones de acogida para los solicitantes de proteccion
internacional a los que se les aplique el Reglamento de triaje!?.

Por ultimo, hay que recordar que la aplicabilidad, que se reconoce en los articulos 5, 6y 18.1 del
Reglamento, de que un Estado pueda autorizar la entrada por motivos humanitarios de cualquier
persona que hayan cruzado la frontera exterior de forma no autorizada, de acuerdo al articulo 6.5.c)
del Codigo de Fronteras Schengen (CFS).

1.4. PROPUESTA DE UNA INTERPRETACION ALTERNATIVA DEL )
PRECEPTO EN RELACION CON EL CONCEPTO DE LA AUTORIZACION
DE ENTRADA

Precisamente la referencia a este Reglamento nos permite sugerir que la interpretacion mas
adecuada del contenido del articulo 5 del Reglamento de triaje va en la linea de entender que no
supone ninguna novedad con respecto al contexto normativo previo en la Union Europea.

En este sentido, el articulo 5 del CFS ya distingue entre cruce autorizado de fronteras exteriores
(apartado 1)y cruce no autorizado (apartado 3). Del mismo modo, el articulo 6 del CFS establece las
condiciones de entrada sefnalando, como se ha indicado anteriormente, en su apartado 5, la
existencia de supuestos en los que se puede autorizar la entrada.

Por tanto, en laregulacion actual ya se contempla la figura de la ausencia de autorizacion para la
entrada, pero eso no supone que cuando esa persona haya cruzado la frontera efectivamente no se
desplieguen efectos juridicos de esa entrada en cuanto a la responsabilidad del Estado para el
respeto de los derechos fundamentales de la persona de la que se trate.

En consecuencia, el Reglamenta de triaje no altera la regulacion actual y las personas sometidas a
triaje gozan de los derechos fundamentales que les corresponden y pueden ejercerlos frente al
Estado, a traves de las vias legales previstas. De hecho, asi se establece en el articulo 10 del
Reglamento de triaje.
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2. LA CONFIGURACION DE LOS
MECANISMOS DE SEGUIMIENTO

2.1. PLANTEAMIENTO

Relacionada con la cuestion del respeto de los derechos fundamentales de las personas sometidas
altriaje, ha de hacerse referencia al mecanismo que el Reglamento de triaje contempla para el
seguimiento de los derechos fundamentales.

Elarticulo 10.2 contempla la creacion por parte de los Estados miembros de mecanismos de
seguimiento independientes. No es el Unico mecanismo que se contempla en el Pacto. De hecho, el
articulo 43.4 del Reglamento de procedimiento también establece la necesidad de que cada Estado
miembro implemente un mecanismo de supervisién de los derechos fundamentales en relacién con
el procedimiento fronterizo.

La prevision de ambos mecanismos parte de la idea de que se trate de mecanismos distintos,
aunque en el articulo 43 del Reglamento de procedimiento se sefiala que el citado mecanismo debe
cumplir “los criterios que establece el articulo 10” del Reglamento de triaje. No obstante, en el
documento elaborado por la Agencia de Derechos Fundamentales de la UE (FRA en sus siglas en
inglés) para la implementacion de estos mecanismos independientes!“ se plantea la posibilidad de
que sea un unico mecanismo que controle ambos procedimientos.

2.2. LA COMPOSICION Y LAS COMPETENCIAS DE LOS
MECANISMOS DE SEGUIMIENTO

Por tanto, para determinar la compasicion de estos mecanismos, ha de hacerse referencia al
contenido del articulo 10 del Reglamento de triaje. A este respecto, dicho precepto sefiala que la
funcion de este mecanismo sera “hacer un seguimiento del cumplimiento del Derecho internacional
y de la Unidn, incluida la Carta, en particular por lo que respecta al acceso al procedimiento de
asilo, al principio de no devolucidn, alinterés superior del menory a las normas pertinentes en
materia de internamiento, incluidas las disposiciones pertinentes en materia de internamiento del
Derecho nacional, durante el triaje, y velar porque las alegaciones fundadas de vulneracion de los
derechos fundamentales en todas las actividades pertinentes en relacion con el triaje sean
tratadas de forma eficaz y sin demoras indebidas, se inicien, cuando sea necesario, las
investigaciones de tales alegaciones y se haga un seguimiento de los avances de dichas
investigaciones”.

Para ello el mecanisma de seguimiento independiente podra realizar inspecciones sabre el terreno
y controles aleatorios sin aviso previo. De acuerdo al documento elaborado por la FRA no debe tener
limitaciones geograficas ni procedimentales, se le debe conceder autorizacion para el acceso a
documentaos y tiene derecho a hablar con todas las personas y arganizaciones involucradas asf
como a recurrir a expertos externos debidamente certificados. Ademas, tiene el derecho a tomar
fotografias y hacer videos y/o grabaciones de sonido.

Ademés, para facilitar la investigacion el mecanismo debe crear un sistema para registrar
denuncias de violaciones que le permita recopilar informacion y pruebas, comunicarse
directamente con las autoridades de investigacion y supervisar e informar sobre el progreso de las
investigaciones que haya activado. En este sentido, la Guia de la FRA plantea la posibilidad de que
el mecanismo cuente con poderes de investigacion propios.
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Con respecto a su composicion, el articulo 10 del Reglamento de triaje plantea que en este
mecanismo participaran los defensores del pueblo, las instituciones nacionales de defensa de los
derechos humanos, entre ellos el mecanismo nacional de prevencion de la tortura. Ademas, se
posibilita que participen organizaciones internacionales y no gubernamentales, asi como
organismos publicos independientes de las autoridades que realicen el triaje. En todo caso, si
estas organizaciones y organismos no participan directamente en el mecanismo, este debera
establecer estrechos vinculos con ellas.

2.3. LA APLICAPIﬁN DE LOS MECANISMOS DE SEGUIMIENTO EN EL
SISTEMA ESPANOL

La complejidad de la cuestion del mecanismo de seguimiento, sus competencias y las facultades
gue se le reconocen exige que se establezca una normativa clara que sirva de base a su actividad.
Asilorecoge la guia de la FRA cuyo punto 1.1 sefiala la necesidad de que este mecanismo sea
definido y designado en la legislacion nacional. A este respecto, seria conveniente que, dada la
importancia de este mecanismo, se estableciera su regulacion por ley estatal que ofrezca un marco
estable para su actuacion.

Uno de los puntos mas relevantes y problematicos del mecanismo que debe ser establecido en la
citada norma es el de su compasicion. El texto del Pacto remite a la necesidad de incorporar al
Defensor del Pueblo y del mecanismo nacional de prevencion de la tortura. En este caso, puesto
que el Defensor del Pueblo ha asumido el rol de Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura (de
acuerdo con el articulo tercero de la Ley Orgénica 1/2009 que incorpord una Disposicién Final Unica
ala Ley Orgénica 3/1981 del Defensor del Pueblo, dando asi cumplimiento a lo establecido en el
Protocolo Facultativo de la Convencion contra la tortura u otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, de 18 de diciembre de 2002), coinciden ambos organismos.

En este sentido, la Guia de la FRA plantea que debe asegurarse coherenciay complementariedad
con los defensores del puebloy su disefio debe contar con los mandatos de monitoreo ya
existentes a nivel nacional.

No obstante, esto no significa que deba ser el Befensor del Pueblo espafiol quien asuma
completamente este mecanisma. De hecho, la incorporacion de un mecanismo especifico se debe
plantear como una alternativa para superar el ambito del Defensor del Pueblo. De lo contrario, este
mecanismo no aportaria nada puesto que el Defensor del Pueblo ya podria, con la configuracion
normativa actual, controlar el respeto de los derechos humanos en estos procedimientos.

Sobre este particular, el texto del articulo 10.2 plantea la paosibilidad de incarporar otras
organizaciones internacionales y no gubernamentales, asi como instituciones publicas. Esta
parece la mejor opcion para el sistema espafiol. Organizaciones internacionales como la Agencia de
la ONU para los Refugiados (ACNUR] o la Organizacion Internacional para las Migraciones (0IM]) y
arganizaciones no gubernamentales con solida trayectoria en la cuestion y presencia en el terreno
deben estar presentes en este mecanismo para maximizar su efectividad y la atencién a las
cuestiones que se planteen.

De hecho, siguiendo el modelo de las Directrices relativas a los mecanismos nacionales de
prevencion de la Convencion contra la tortura® y la configuracién de este mecanismo nacional,
podria reproducirse el sistema de un Cansejo Asesor del mecanismo en el que participen
representantes de estas organizaciones que se combine con la incorparacion de personal
especifico, en la linea de lo que plantea la guia de la FRA en cuanto a personal, recursos y
financiacion.

Este punto resulta también muy relevante para dotar al mecanismo de la importancia que el
Reglamento le otorgay que debe suponer para la proteccion de los derechos fundamentales. Si no
se amplia el personal a disposicion del mecanismo y se mantiene un sistema a través del Defensor
del Pueblo sin ampliacion del personal a disposicion, el mecanismo no podra desarrollar
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adecuadamente sus funciones sino que supondra una modificacion meramente nominal de la
actividad ya ejercida por el Defensor del Pueblo pero, en este caso, frente a situaciones novedosas
y de alta gravedad.
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3. EL IMPACTO DEL SISTEMA TRIAJE
EN EL MODELO ESPANOL

3.1. PLANTEAMIENTO

Elsistema que prevé el Pacto, especificamente en lo que se refiere al triaje y el efecto que genera
el mismo, puede afectar de forma muy intensa en el actual modelo espafiol de gestidn de las
migraciones.

En efecto, el modelo espafiol se caracteriza, entre otras cuestiones, por haber generado un
sistema de acogida y atencion humanitaria diferenciado del sistema de acogida de proteccion
internacional. De esta forma, desde Espafa se trata de responder a la situacion de aquellas
personas que no son solicitantes de proteccion internacional, pero con respecto a las cuales se
han constatado algunas circunstancias especificas de vulnerabilidad. Ello se complementa con el
procedimiento de arraigo que permite que, tras un cierto periodo de tiempo, estas personas y otras
que se encuentran en irregularidad puedan regularizar su situacion administrativa.

Sin embargo, el modelo del Pacto excluye, en principio, la praoteccion de estas personas. En efecto,
el Reglamento de triaje plantea la dicotomia de un daoble circuito que distingue entre quienes
salicitan proteccion internacional que entran dentro del marco de las normas y procedimientos
correspondientes a este sistemay quienes no lo hacen que se ven abocados a que se les aplique la
Directiva de retornot®. Las condiciones de vulnerabilidad solo se tienen en cuenta para la aplicacién
del procedimiento de proteccion internacional pero, en caso contrario, no se diferencia de las
situaciones de vulnerabilidad del resto de situaciones.

La preocupacion por esta cuestion ha sido puesta de relieve en el recientemente aprobado
Reglamento de Extranjeria. EL Predmbulo del Real Decreto 1155/2024 recoge la necesidad de
“adoptar futuras reformas normativas que regulen ademas otros supuestos para lograr la debida
proteccion a aquellos colectivos que presenten un riesgo tangible de desproteccion debido a
conflictos o disturbios graves de naturaleza politica, étnicay religiosa”. Esta necesidad se concreta
en la Disposicion final tercera del citado RD que establece que en el plazo de seis meses el
gobierno impulsara las reformas normativas pertinentes en este sentido. Los términos utilizados
resultan confusos y no recogen todas las situaciones de vulnerabilidad, pero parece que lanorma
se refiere a situaciones de este tipo que no encajan dentro de la proteccion internacional, puesto
que esta materia quedaria fuera del &mbito del citado Reglamento.

3.2. LA AFECTACION AL SISTEMA DE ACOGIDA HUMANITARIA Y AL
ARRAIGO

Como se decia, el sistema establecido por el Reglamento de triaje parece no dejar espacio a la
proteccion de las personas en situaciones de vulnerabilidad que no formulen solicitudes de
proteccion internacional. En este sentido, pretende erradicar la irregularidad ya que preve realizar
el triaje tanto para todas las personas que lleguen a la frontera, como para los nacionales de
terceros paises que se encuentren en situacion irregular dentro de su territorio cuando estas
personas hayan cruzado una frontera exterior para entrar al territorio de los Estados miembros de
forma no autorizada y no hayan sido sometidos ya al triaje en un Estado miembro (articulo 7 del
Reglamento).

Una vez realizado el triaje, de acuerdo al articulo 18 del Reglamento de triaje las personas que
hayan formulado la solicitud de proteccion internacional seran derivadas a las autoridades
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pertinentes para registrar dicha solicitud y, por tanto, entraran dentro del &mbito de aplicacion de
los procedimientos de proteccion internacional, entre ellos, el sistema de acogida de la Directiva.
Por su parte, quienes no hayan formulado una solicitud de proteccion internacional seran
sometidos a los procedimientos de retorno de la Directiva de retorno?’.

Este nuevo marco puede paner en cuestion dos de las principales herramientas del sistema
espafiol de gestion migratoria. Por una parte, el arraigo y, por otra, el sistema de acogiday atencidn
humanitaria.

Puesto que, aunque dentro del procedimiento de triaje se contempla el examen de vulnerabilidad
preliminar, no se prevé que cuando existan indicios de vulnerabilidad se genere ningun efecto
concreto en el resultado derivado del articulo 18 para la complecion del triaje.

En este sentido, las personas que, actualmente, pasarian al sistema de atencién y acogida
humanitaria, por encontrarse en situacion de vulnerabilidad y carecer de apoyos sociales, deberian,
de acuerdo al modelo del PEMA, someterse al procedimiento de retorno. De esta forma, el programa
espafiol de atencion humanitaria deberia desaparecer al carecer de beneficiarios.

Algo similar se puede sefialar con respecto a una de las principales herramientas de gestidn
migratoria del sistema espafol que es el arraigo. Hay que recordar que, segun los datos oficiales, a
31 de diciembre de 2023, unas 210.000 personas tenian una autorizacion de residencia por arraigo y
de esas 193.000 procedian de situaciones de arraigo profundo'®. Ademaés, la reforma prevista por el
Reglamento de Extranjeria que se encuentra en tramitacion amplia y facilita los mecanismos de
arraigo lo que hace suponer que el numero de personas en esta situacion se incrementara en los
proximos meses. No abstante, esta situacién puede cambiar radicalmente si se implementa el
sistema de triaje en los términos del articulo 18 del Reglamento.

3.3. UNA ALTERNATIVA DENTRO DEL REGLAMENTO DE TRIAJE

Taly como se ha planteado, el sistema del PEMA parece excluir la entrada de personas en
condiciones de vulnerabilidad que no formulen solicitud de proteccion internacional.

Sin embargo, el propio articulo 18 del Reglamento de triaje recanoce la existencia de una via
especifica que es la de la aplicacion del articulo 6, apartado 5, del Reglamento (UE) 2016/399. Este
articulo permite expedir un visado de entrada en frontera a quien no disponga de visado, pero
cumpla con el resto de circunstancias entre las que se encuentran "estar en posesion de
documentos que justifiquen el objeto y las condiciones de la estancia prevista y disponer de
medios de subsistencia suficientes”, algo que no parece aplicable a la generalidad de los casos a
los que se hace referencia en este ambito.

No obstante, la letra c] del articulo 6.5 del Codigo de visados Schengen permite que se autarice la
entrada al territorio por motivos humanitarios. Esta seria la via para permitir la entrada de personas
en situaciones de vulnerabilidad que, sin embargo, no soliciten proteccion internacional.

De esta forma, se permitiria la entrada de personas en situaciones de vulnerabilidad fuera del
marco de proteccion internacional y se podria mantener el sistema de ayuda humanitaria espafiol
sin el riesgo de contravenir el articulo 18 del Reglamento triaje. Asi tambien se mantendria el
sistema de arraigo para la regularizacién de estas personas una vez transcurrido los plazos
previstos en la normativa caorrespondiente y cumpliéndose el resto de condiciones previstas.
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4. EL ENCAJE DE LOS CENTROS DE
MIGRACIONES ACTUALES EN EL
CONJUNTO DE CENTROS DERIVADOS
DEL PEMA

4.1. PLANTEAMIENTO

Las normas que forman parte del PEMA establecen una serie de lugares en los que las personas
extranjeras deben ubicarse en los correspaondientes procedimientos. En la pagina 13 del Plan de
Implementacion se sefiala que los Estados Miembros deberan identificar las ubicaciones en las que
se desarrollaran el triaje y los procedimientos fronterizos. En concreto, antes del 11 de abril de 2026
los Estados miembros deben notificar a la Comision las ubicaciones de estos procedimientos
fronterizos y, si es necesario, deberan construir nuevas o ampliar las existentes antes de esa
fecha. Por ello, es necesario vincular este tipo de lugares en relacién con el sistema espafiol de
Centros de Migraciones para determinar cémo pueden vincularse a los centros ya existentes o si es
necesario crear nuevas tipologias de centros.

4.2.L.0S CENTROS DESTINADOS A PERSONAS EXTRANJERAS EN
LA NORMATIVA ESPANOLA

La normativa espafola contempla diferentes tipos de centros destinados a las personas migrantes.
En primer lugar, los Centros de Internamiento de Extranjeros (CIEs), cuya regulacion se deriva de lo
contemplado en los articulos 62 y siguientes de la L0 4/2000 y en el Real Decreto 162/2014. Como
es bien sabido, se trata de centros para la privacion de libertad de personas extranjeras. De
acuerdo con la sentencia del Tribunal Constitucional (TC) 115/1987, las personas solo pueden
ingresar en ellos previa autorizacion judicial, el internamiento sélo procede con vistas a la
expulsion de la personay Unicamente por el tiempo necesario para ello (que no puede superar, de
acuerdo ala L0 4/2000, los 60 dias) y estos centros no pueden tener caracter penitenciario.

Ademas de esto, aunque de forma tangencial, la L0 4/2000 hace referencia a las Salas de
Inadmisién en franteras como lugares en los que se puede practicar la detencion. Estas salas estan
previstas para las personas a las que se les deniegue la entrada en los puestos fronterizos
habilitados. En este caso, la persona extranjera deberé regresar en el plazo més breve posible, pero
podra permanecer detenida hasta 72 horas. Si el regreso fuera a retrasarse mas, debera salicitarse
elinternamiento ante el juez competente.

Con una logica similar, pero no en puestaos fronterizos habilitados sino en lugares de entrada
irregular se identifican los Centros de Atencion Temporal de Extranjeros (CATEs).

Por otra parte, el Real Decreto 557/2011 también hace referencia a otros centros, en este caso, los
Centros de Migraciones, entre los que se encuentran los Centros de Acogida a Refugiados, a los
Centros de Estancia Temporal de Inmigrantes de Ceuta y Melillay "en su caso, los centros de nueva
creacion”.

Los Centros de Acogida a Refugiados se crearon por la Orden de 13 de enero de 1989 sobre centros
de acogida a refugiados que fue derogada por el Real Decreto 220/2022, de 29 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento por el que se regula el sistema de acogida en materia de proteccion
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internacional. Este Real Decreto modifica el listado de Centros, considerando, por un lado, la
existencia de centros de valoracion inicial y derivacién (CRAED] y, por otro, los centros de acogida
de proteccion internacional [CAPI).

Los Centros de valoracion inicial y derivacion son "establecimientos de alojamiento colectivoy
estancia pravisional” para "realizar una primera valoracion del perfil y necesidades de la persona
destinataria, para su derivacion, en el plazo mas breve posible, a los recursos disponibles mas
adaptados a su perfil". Estos centros se ubican de acuerdo "a razones de proximidad geogréfica
con las zonas del territorio que reciban mayares flujos migratorios”.

Por su parte, los Centros de acogida de proteccion internacional son "centros abiertos, de
alojamiento colectivo” cuyo objetivo es "apoyar la inclusion de las personas destinatarias y
proporcionar las habilidades necesarias para desarrollar una vida independiente a la salida de los
recursos de acogida“, al "proporcionar a las personas destinatarias, en tanto se resuelve su
solicitud de proteccion internacional, un itinerario individualizado dentro del sistema de acogida de
proteccion internacional conforme a lo previsto en su compromiso de participacion en dicho
sistema”.

Los Centros de Estancia Temporal de Inmigrantes de Ceuta y Melilla (CETIs) se crearon en el afio
1999. La primera referencia normativa a su funcionamiento la encontramos en el Programa Global de
Regulaciony Coordinacion de la Extranjeria y la Inmigracion publicado por la Resolucion de 17 de
abril de 2001, de la Delegacion del Gobierno para la Extranjeria y la Inmigracion. En este acuerdo se
plantea la construccion de centros de estancia temporal para inmigrantes con el objetivo de acoger
"extranjeros en los que concurran circunstancias excepcionales de caracter humanitario”. En ellos,
"se trabajaré en la primera acogida de los inmigrantes para ofrecerles los rudimentos basicos
necesarios (idioma, habilidades sociales, conocimiento del medio...) mientras se adopta una
decision sobre su situacion”.

Por otra parte, la Orden ISM/680/2022, de 19 de julio, por la que se desarrolla la gestion del sistema
de acogida de proteccion internacional mediante accion concertada, hace referencia a los Centros
de atencién, emergenciay derivacion (CAED]: tiene por objeto articular un sistema de acogida de
emergencia de caracter estructural y permanente que permita la cobertura de necesidades béasicas
de un elevado numero de personas migrantes ante grandes llegadas a costas.

4.3. LAS REFERENCIAS DEL PEMA A UBICACIONES 0 LUGARES
PARA PERSONAS EXTRANJERAS EN LOS PROCEDIMIENTOS DE
TRIAJE 0 FRONTERIZOS

Son diversas las referencias que las normas del Pacto contienen para las personas extranjeras en el
transcurso de los diferentes procedimientos que los Reglamentos y la Directiva aprobadas
recientemente han previsto.

En primer lugar, ha de hacerse referencia al Reglamento de triaje, puesto que seria el primer
procedimiento previsto para la llegada. El articulo 8 preve que el triaje se realizara "en cualquier
lugar indicado y adecuado designado por los Estados miembros, generalmente situado en las
fronteras exteriores o cerca de estas, o en otros lugares dentro de su territorio”. Este procedimiento
se aplica a los nacionales de terceros paises que no cumplen las condiciones de entrada del CFSy
gue hayan sido aprehendidos con un cruce no autorizado de la frontera exterior o que hayan sido
desembarcados en el territorio de un Estado miembro después de una operacion SAR. Estas
personas deben permanecer a disposicion de las autoridades durante el tiempo que dure el
procedimiento, es decir, un maximo de siete dias.

La determinacion de los lugares adecuados para realizar este tipo de procedimiento dependera de
la consideracion de la situacion en la que se encuentren estas personas, cuestion sobre la que se
profundiza en el punto 5. En resumen, si se pretende mantener a estas personas a disposicion de

las autoridades durante un periodo de siete dias, estas personas no pueden estar en situacion de
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privacion de libertad y, por tanto, deberan permanecer en centros abiertos como pudieran ser los
CETIs o lugares similares.

Por el contrario, si el régimen al que se someten estas personas es de privacion de libertad, la
duracion de este procedimiento no puede superar las 72 horas y puede desarrollarse en los CATEs o
en las salas previstas en los puestos fronterizos habilitados. Al tratarse de una situacion en la que
no se permite la entraday las personas extranjeras deben estar a disposicion, su situacion legal es
la de detencion. Por ello, el problema en la aplicacién en Espafia no se vincula a la ubicacion sino a
la duracion de estos procedimientos, ya que al constituir una detencion sin intervencion judicial, la
Constitucion espafiola solo permite que estas personas estén alli por un maximo de 72 horas.

En el &mbito espanol, la cuestion se plantearia en relacion con las fronteras de Ceuta y Melilla ya
gue, hasta el momento, son lugares en los que no se han ubicado CATEs y en las entradas
irregulares en estos lugares los centros de referencia son los CETls. En principio, dadas las
caracteristicas de estas Ciudades Autonomas, en el Reglamento nada se opone a que siguieran
siendo utilizadas para este fin.

Cuestion distinta, tanto en el ambito de los CATEs como de los CETls, es la coherencia de que se
desarrolle el triaje en estos lugares mientras que se pretende mantener la ficcion de no entrada.
Aungue esta problematica se aborda en otros apartados de este informe, ha de recordarse que
estas personas estarian protegidas por todas las garantias constitucionales y derivadas del CEDH
gue supone que se encuentren, a efectos legales, en territorio espafiol.

Por ultimo, en relacion con el triaje, hay que recordar que este reglamento tambiéen permite el triaje
de las personas extranjeras que ya se encuentran dentro del territorio, siempre que estén en
situacion irregular, unicamente cuando dichos nacionales de terceros paises hayan cruzado una
frontera exterior para entrar al territorio de los Estados miembros de forma no autorizada y no hayan
sido sometidos ya al triaje en un Estado miembro. Estas personas tambien deben permanecer a
disposicion de las autoridades por el tiempo que dure el triaje. En consecuencia, también su
situacion sera similar a la detencidén. En este caso, parece que la situacién podria resolverse
utilizando, como se ha hecho tradicionalmente en los procedimientos de expulsion, en las
Comisarias de Policia correspondientes, de nuevo, con el limite maximo de duracion de 72 horas.

A partir de este punto, se pueden plantear dos situaciones: que la persona presente una solicitud
de proteccion internacional 0 que sea devuelta. En el segundo caso, se aplicaran los terminos de la
Directiva de retorno.

Si presenta una solicitud de proteccion internacional en estas circunstancias, se le aplicara el
procedimiento fronterizo de asilo. Estas personas, taly como indica el apartado 2 del articulo 43 del
Reglamento de procedimiento, no tendran autorizada su entrada al territorio de la UE.

Concretamente, el articulo 54.1 del citado Reglamento establece que durante el examen de estas
solicitudes los Estados miembros exigirdn a los solicitantes "como norma general, [residirlen la
frontera exterior o las zonas de transito o en sus proximidades, o en otros lugares designadas
dentro de su territorio, teniendo plenamente en cuenta las circunstancias geogréaficas especificas
del Estado miembro de que se trate”.

Cuando la solicitud de proteccion internacional realizada en el procedimiento fronterizo de asilo sea
rechazada, sera de aplicacion el procedimiento fronterizo de retorno. En este sentido, el articulo 2
de este Reglamento establece que "Los Estados miembros exigiran a las personas a que las que se
refiere el apartado 1 que residan durante un periodo maximo de doce semanas en ubicaciones
situadas en la frontera exterior 0 zonas de transito o0 en sus proximidades”.

Por tanto, en ambos casos se establece una obligacién de residencia. En el &mbito espafiol, esta

residencia obligatoria en un determinado lugar esté recogida dentro del articulo 61 de la LO 4/2000
como una de las medidas cautelares aplicables en los casos de procedimientos sancionadores en
los que pueda proponerse la expulsién. En este sentido, el precepto daria cobertura a la residencia
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obligatoria en el caso del procedimiento fronterizo de retarno, pero mucho mas dificilmente en el
caso del procedimiento fronterizo de asilo.

En todo caso, retornando a la cuestion de este apartado, la sentencia del TC 260/2007, de 20 de
diciembre, aclara que esta residencia obligatoria "no afecta a la libertad personal, sino a la libertad
de residenciay circulacion proclamada por el art. 19 CE". Por tanto, la situacion en la que se
encontrarian estas personas no es equiparable a la de la detencion sino que mantendran su
libertad personal pero tendran restringida la libertad de residenciay circulacion.

En cansecuencia, estas personas no podran permanecer durante estos periodos ni en CIEs nien
CATEs ni en las Salas de Inadmisién de los puestos fronterizos sino que se deberan ubicar en
centros abiertos. De acuerdo a los Reglamentos referidos estos centros deberan ubicarse en la
frontera exterior, zonas de transito, o en sus proximidades. En el caso del procedimiento fronterizo
de asilo se podran designar otras ubicaciones en el interior del territorio espafiol.

Asi pues, dada la configuracion del sistema espafiol, las Unicas ubicaciones actuales que podrian
reunir las caracteristicas referidas son los CETls de Ceuta y Melilla, siempre que se garantizasen las
condiciones adecuadas, es decir, can una sustancial mejora en relacién con los procedimientos de
asilo. Para los procedimientos franterizos de asilo también podria acudirse a los CAEDs que no se
ubican especificamente en frontera. No obstante, parece necesaria la construccion de nuevos
centros en las principales zonas de llegada y desembarco de las operaciones SAR, concretamente
en la costa andaluza, la costa levantina y Canarias. Estos centros podrian seguir el modelo CET!
para garantizar que se trate de centros abiertos que puedan cumplir los requisitos de los
Reglamentos para ambos tipos de procedimientos, sin incumplir las normas constitucionales al
respecto. Conviene recordar que de acuerdo al Reglamento de procedimiento fronterizo de retorno
las persanas podran permanecer alli un maximo de doce semanas, ampliables a dieciocho en los
casos de situaciones de crisis.
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5. PRIVACION DE LIBERTAD EN EL
CONTEXTO DE LAS NORMAS DEL
PEMA

5.1. PLANTEAMIENTO

Como se havisto en el apartado anterior, la determinacion de la situacion concreta de la persona
migrante es muy relevante a la hora de determinar el tipo de centro en el que se puede ubicar.
Especificamente, resulta muy importante establecer si la condicion en la que se encuentra la
persona es de privacion de libertad o no.

En este sentido, el conjunto de normas del PEMA establecen una serie de situaciones de restriccion
de circulacion, residencia o similares que pueden entrar en conflicto con el derecho a la libertad de
las personas migrantes sometidas a los procedimientos previstos en la normativa. Nos planteamos
en qué casos estas medidas constituyen una detencion en sentido estricto.

Asi mismo, es también importante valorar los limites temporales al internamiento que se contienen
en las normas del PEMA y céma se contraponen a la normativa espafiola. Por uUltimo, se hara una
breve referencia a la posibilidad de establecer privacion de libertad para las personas solicitantes
de asilo.

5.2. LA PUESTA A DISPOSICION COMO PRIVACION DE LIBERTAD

Elrégimen juridico en el que se encuentran las personas sometidas al procedimiento de triaje
plantea mayores dudas en cuanto a su interpretacion y, sobre todo, en cuanto a su implementacion
en Espana.

En efecto, el Reglamento establece que los nacionales de terceros paises tienen el deber de
permanecer “a disposicion de las autoridades responsables de realizar el triaje en los lugares a que
se refiere el articulo 8 mientras dure el triaje, a fin de evitar cualquier riesgo de fuga, posibles
amenazas para la seguridad interior o posibles amenazas para la salud publica”. Esta “puesta a
disposicion” se puede considerar como una forma de detencion o internamiento, generando
inseguridad juridica sobre el estatus y los derechos de las personas retenidas.

Ya se haindicado que los lugares a los que se refiere el articulo 8 del Reglamento seran aquellos
designados para tal fin en las fronteras exteriores, cerca de estas, 0 en otros lugares dentro de su
territorio, dependiendo del casa concreto. No obstante, no queda claro qué lugares pueden
considerarse como tales.

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) aclard que el acto de retener a los solicitantes de
asilo en zonas de transito, que se definen como no territoriales en lo que respecta a los
procedimientos fronterizos, equivale a una "detencion” segun la legislacién europea. Asi, se
argumenta que, dado que el internamiento representa "un concepto auténomo del Derecho de la
UE", sin duda desentrafia las "responsabilidades y obligaciones” de los Estados miembros en
relacion con las "violaciones de la legislacion de la UE en materia de asilo y de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la UE"'®.

También en el ambito del CEDH este tipo de situaciones se considera una privacion de libertad. EL
TEDH, como por ejemplo en el caso /as y Ahmed c. Hungria(2019), ha rechazado sisteméaticamente
elargumento de que mantener a las personas migrantes en una zona de transito internacional no
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constituye una privacion de libertad porque tienen la opcién de abandonar voluntariamente el pals,
sosteniendo que, cuando la Unica posibilidad que tiene un solicitante de salir de una zona de
trénsito es abandonar voluntariamente el pais, tal opcion no excluye la privacion de libertad?.

En este punto resulta interesante el parrafo 11 del preambulo del Reglamento:

[11] Los nacionales de terceros paises sometidos al triaje deben sequir estando a disposicion de
las autoridades de triaje durante el trigje. Los Estados miembros deben establecer en su Derecho
nacional disposiciones para garantizar la presencia de esos nacionales de terceros paises durante
el trigje con el objetivo de evitar la fuga. Cuando resulte necesario, y sobre la base de una
evaluacion individual de cada caso, los Estados miembros podran internar a una persona sometida
al trigje siempre que no se puedan aplicar efectivamente meadidas alternativas menos coercitivas.
Elinternamiento debe aplicarse unicamente como medida de dUltimo recurso, de conformidad con
los principios de necesidad y proporcionalidad, v debe ser susceptible de recurso efectivo, de
conformidad con el Derecho nacional, de la Unidn e internacional.

En el mismo sentido, en el Plan de Implementacion elaborado por la Comision Europea se establece
lo siguiente:

Los Estados miembros deberan tomar las medidas apropiadas para garantizar que los migrantes
permanezcan a disposicion de las autoridades durante los procedimientos de control y de
detencion en la frontera. Estas medidas podrian incluir protocolos que cubran la evaluacion de
acciones para limitar el riesgo de fuga, incluidas alternativas a la detencion [que deberian estar
definidas por la ley), especialmente en el caso de familias con nifios, y el posible uso de la
detencion. La FUAA desarrollara directrices sobre alternativas efectivas a la detencionl..).

Se plantea entonces cierta contradiccion dentro del Reglamento, al establecer que las personas
sometidas a triaje deben estar a disposicion de las autoridades, pero el internamiento debe ser una
medida de ultimo recurso. Entonces ¢que se considera “estar a disposicion”? Se deja a disposicidn
de los Estados determinar de qué manera “mantendran a disposicion” a las personas.

En consecuencia, caben dos opciones interpretativas dentro del sistema espanol. Si la “puesta a
disposicion” permite la libre circulacion de la personay se plantea en un centro de régimen abierto,
nos encantrariamos en una situacion que no podria calificarse de privacion de libertad. Sin
embargo, no parece esa la opcion mas plausible. Al contrario, cuando la “puesta a disposicion”
suponga que la persona esta confinada en un espacio limitado y cerrado se debe considerar como
una privacion de libertad, una detencién, de acuerdo a las consideraciones antes citadasy a lo
establecido por el Tribunal Constitucional?!.

A este respecto, surge la cuestion de la incompatibilidad temporal con el sistema espafiol. EL
articulo 8 determina que el triaje debe completarse, como maximo, “en un plazo de siete dias a
partir de la aprehensién en la zona de la frontera exterior, el desembarque en el territorio del Estado
miembro de que se trate o la presentacion en el paso fronterizo”. Sin embargo, el articulo 17 de la
Constitucion Espafola establece un limite maximo para la detencion antes de la puesta en libertad
o la puesta a disposicién judicial de 72 horas.

Por tanto, la compatibilidad del regimen de triaje con la Constitucién espafiola plantea tres
posibilidades. La primera es que el triaje se realice en centros de régimen abierto en los que las
personas no se encuentren privadas de su libertad ambulataoria. En caso de que el triaje se
desarrolle en condiciones de régimen cerrado y, por tanto, de privacion de libertad, caben dos
opciones: que al transcurrir las 72 horas el nacional del tercer pais sea puesto a disposicion judicial
0, la solucién que parece mas adecuada, que el triaje se desarrolle en un plazo inferior a las 72
horas.

Sin lugar a duda, la posicion mas favorable al respeto a los derechos humanos es la que minimiza la
privacion de libertad y, por tanto, plantea la realizacion del triaje con una perspectiva de régimen
abierto. No obstante, siguiendo la doctrina del TJUE que antes se ha citado, si las personas
sometidas al triaje se ven constrefiidas a un espacio fisico, hay que considerar esa situacion como
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de detencion y, por tanto, correspondera aplicar el limite constitucional de las 72 haras como
maximo de duracion.

5.3. PRIVACION DE LIBERTAD DE SOLICITANTES DE PROTECCION
INTERNACIONAL EN EL SISTEMA ESPANOL

Las normas del PEMA contemplan diversas situaciones en las que procede el internamiento del
nacional del tercer pals. Estas hacen referencia tanto a personas que hayan formalizado la solicitud
de proteccion internacional como a aquellas que no.

Es el caso, par ejemplo, del RGAM cuya articulo 44 contempla el internamiento del solicitante de
proteccion internacional que va a ser trasladado a otro Estado Miembro cuando "exista un riesgo de
fuga o cuando la proteccion de la seguridad nacional o del orden publico asi lo requiera” y siempre
gue sea proporcionado y no puedan aplicarse otras medidas coercitivas. Esta posibilidad resulta
extrafia a nuestro ordenamiento ya que supone el internamiento de un solicitante de asilo en un
procedimiento gue no es de expulsion.

Tambien la Directiva de condiciones de acogida contempla el internamiento de las personas que
han salicitado proteccién internacional en sus articulos 10 a 12. De acuerdo a esta norma, los
salicitantes de proteccion internacional pueden ser sujetos a esta medida cuando: haya que
verificar identidad o nacionalidad, obtener elementos clave para la solicitud cuando exista riesgo
de fuga, garantizar el cumplimiento de obligaciones legales si no han sido cumplidas y persiste
dicho riesgo, o para decidir sobre su derecho a entrar en el territorio en procedimientos fronterizos.
Tambien se permite el internamiento si el solicitante se encuentra en un procedimiento de retorno
(Directiva de retorna) y existen razones para creer que intenta retrasar la expulsion. No obstante,
estos motivos deben estar recogidos en la legislacion nacional.

A este respecto, en relacién con las personas que hayan solicitado proteccion internacional hay
que plantear las dudas que esta posibilidad genera en relacion con el sistema espafol. En
concreto, el articulo 62 de la L0 4/2000 contempla el internamiento en Centros de Internamiento de
Extranjeras unicamente para los supuestos de procedimientos sancionadores en los que se pueda
imponer una sancion de expulsion. Asi mismo, se indica en el apartado 2 del articulo 62 que el
internamiento se mantendra por el tiempo imprescindible para los fines del expediente y que
cuando dejen de cumplirse las condiciones el extranjero sera puesto inmediatamente en libertad
por la autoridad administrativa, pudiendo ordenarse esta finalizacién del internamiento también por
el Juez, de oficio o0 a iniciativa de parte o del Ministerio Fiscal.

Estas normas dan cumplimiento a algunos de los requisitos establecidos por el Tribunal
Constitucional, en su sentencia 115/1987%, en la que establecia que el internamiento de personas
extranjeras solo seria constitucional para los procedimientos de devolucion, extradicion y por el
tiempo estrictamente necesario para ello.

El procedimiento al que se someten estas personas no es un procedimiento de deportacion, ni
devolucion, ni extradicion sino un internamiento para el traslado. A lo que se suma que estas
personas son solicitantes de asilo. Es por ello por lo que hay que traer a colacion el articulo 18.1 de
la Ley de Asilo, que sefiala que el solicitante de asilo tiene derecho "a la suspension de cualquier
proceso de devolucidn, expulsién o extradicion que pudiera afectar al solicitante”.

Tambien el TEDH ha establecido limitaciones al respecto. En este sentido, el TEDH ha expuesto,
desde sus primeros pronunciamientos sobre la materia®, que esta causa de limitacion de la
libertad se despliega Unicamente cuando cabe la posibilidad de expulsar a la persona y que cuando
el Estado no puede practicar la expulsion, la privacion de libertad no puede iniciarse o debe cesar
inmediatamente. Aungue el TEDH reconoce la legitimidad de los Estados para detener a los
solicitantes de asilo cuando tratan de entrar en su territorio y, por tanto, la legalidad de esa
restriccion del derecho a la libertad, en el marco del apartado f) del articulo 5.1, esta privacion de
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libertad de un solicitante de asilo para evitar su entrada debe estar prevista en la legislacion
nacional.

Por tanto, la ausencia de una prevision legal en Espafia a este respecto hace que no se pueda
aceptar la privacion de libertad de las personas que hayan formulado solicitud de proteccion
internacional.

5.4. LA CUESTION DEL RIESGO DE FUGA

Como se ha visto, son diversas las ocasiones en las que las normas del PEMA relativas al
internamiento hacen referencia a la existencia de riesgo de fuga. Este elemento es relevante a la
hora de determinar el internamiento en el procedimiento fronterizo de retorno o en el del RGAM y
también en la Directiva de condiciones de acogida.

El apartado 18 del articulo 2 del RGAM, cuando establece la definicion de “riesgo de fuga” sefiala
gue se trata de "la existencia, en un caso concreto, de circunstancias y motivos especificos
basados en criterios objetivos definidos por el Berecho nacional para pensar que una persona en
cuestion objeto de los procedimientos establecidos en el presente Reglamento puede darse a la
fuga”.

De similar forma, el articulo 2.11 de la Directiva de condiciones de acogida tambiéen sefiala que el
riesgo de fuga debe basarse en un caso concreto, de circunstancias y motivos especificos basados
en criterios objetivos establecidos por el derecho nacional. No obstante, el parrafo 24 de la
Directiva determina que se pueden considerar como criterios objetivos: la cooperacion del
solicitante con las autoridades competentes o el cumplimiento de los requisitos de procedimiento;
los vinculos del solicitante con el Estado miembro; y la denegacion de solicitud de proteccion
internacional por ser inadmisible o manifiestamente infundada.

Segun ECRE?" la definicion de "fuga”, al aplicarse Unicamente cuando un solicitante no esté
disponible "por razones que no estan fuera del control del solicitante”, limita en cierta medida la
discrecion otorgada a los Estados miembros para definir la fuga, la cual a menudo ha sido objeto de
una "extension conceptual”. El considerando 23 refuerza aun mas esta restriccion, al hacer
referencia a que la fuga debe abarcar "tanto una accion deliberada como la circunstancia factica”,
lo que confirma el requisito de demostrar la intencion de la persona de estar no disponible. En
general, el uso del téermino fuga y el encuadre del articulo mantienen la connotacién de una
conducta moralmente reprochable y una integracion inapropiada del lenguaje y los conceptos del
derecho penal en el contexto del asilo (lo que a menudo ocurre sin las garantias otorgadas a los
acusados dentro del sistema de justicia penall.

Conviene mencionar que la Directiva Retorno ya menciona el concepto de riesgo de fuga (articulo
3.7) que sirve como causa para no establecer periodo de salida voluntaria (articulo 7.4) 0 como
justificacion delinternamiento para ejecutar el retorno (articulo 15.1.al.

Es por ello que la legislacion espafiola ya contemplaba el riesgo de incomparecencia, tanto en el
articulo 62.1y 63.1.a) de la LO 4/2000 como en el apartado a) del articulo 233 del reciente Real
Decreto 1155/2024. EL mas completo es este Ultimo que plantea que para valorar el riesgo de
incomparecencia se tendra en cuenta la ausencia de domicilio o de documentacion identificativa,
no hallarse prueba de que la persona extranjera haya entrado en el espacio Schengen de forma
legal o0 el incumplimiento de una salida obligatoria.

En sumomento, este concepto se desarrollo en la Circular 1/2010 de la Comisaria General de
Extranjeriay Fronteras. En la misma se enumeran como circunstancias a tener en cuenta para la
determinacion del riesgo de fuga carecer de domicilio; carecer de documentacién; exhibir
documentacion caducada; aun teniendo domicilio, que éste no sea fijo ni estable, sino temporal o
de transito; si con anterioridad la persona fue sancionada, por ejemplo, con sancion de multa por
estanciairregular; o, inclusive, siincumplio una salida obligatoria.
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No obstante, habida cuenta de que las consecuencias que conlleva pueden suponer la limitacion
de libertad de la persona, la jurisprudencia del TC obliga, precisamente, a una interpretacion
restrictiva de estas causas.

5.5. LA PRIVACION DE LIBERTAD EN EL PROCEDIMIENTO
FRONTERIZO DE RETORNO

Elarticulo 4.2 del RPFR plantea que a las personas a las que se les aplique este procedimiento
residan durante doce semanas en "ubicaciones situadas en la frontera exterior o zonas de transito
0 en sus proximidades".

Como se haindicado antes, este supuesto puede encuadrarse dentro de los previstos en el articulo
61.1 de la L0 4/2000 ya que consistiria en una residencia obligatoria en el marco de un
procedimiento del que puede derivarse la expulsion de la persona. Se reitera la referencia a la
sentencia del TC 260/2007?° que considera que en estos casos no se trata de un supuesto que
afecte a la libertad personal.

Estainterpretacion es la Unica que puede aceptarse dentro del marco de la Constitucion, la
normativa espafolay el CEDH, concretamente, el articulo 5.1.f). Es importante recordar que el TEDH
([sentencia JA. y otros c. /talig?® en relacion con los hotspots ubicados en Lampedusa) ya establecid
que las privaciones de libertad de facto mantienen las exigencias del articulo 5 del Convenio en
relacion con la necesidad de informacion y la posibilidad de recurso contra la misma.

En consecuencia, estas personas no estarian detenidas sino, Unicamente, tendrian la obligacidn
de residir en un determinado lugar que, de acuerdo con el Reglamento, debe ser un lugar situado
"en la frontera exterior 0 zonas de transito o en sus proximidades”.

Estainterpretacion se corrobora con la inclusion del articulo 5 del RPFR que se dirige,
especificamente, al internamiento. Es por ello que se entiende que las personas a las que se les
aplica el procedimiento fronterizo de retorno estan obligadas a residir en determinadas
ubicaciones, pero no tienen privada su libertad personal. Esa privacion de la libertad personal
Unicamente se constata cuando se encuentran dentro del ambito de aplicacion del articulo 5.

Por tanto, el RPFR contempla el internamiento como medida de ultimo recurso si se demuestra
necesario sobre la base de una evaluacion individual de cada caso. Nada se dice especificamente
de cémo debe ordenarse elinternamiento, pero la referencia que contiene el articulo 4.4 a la
Directiva Retorno, concretamente a los apartados 2 a 4 del articulo 15, obliga a mantener los
criterios formales de la misma. Es decir, en el caso de Espana, debe mantenerse el mismo sistema
gue en la actualidad, siendo ordenado por los jueces competentes, por escrito e indicando los
fundamentos de hechoy de derecho.

Elreglamento contempla dos posibilidades de internamiento. La primera es para aguellas personas
gue ya han sido internadas durante el procedimiento fronterizo de asilo que pueden seguir
internadas. El Reglamento no deja claro cémo se produciré el computo de los plazos de ambos
internamientos ya que el maximo previsto para el internamiento en el procedimiento fronterizo de
retorno es de doce semanas.

La segunda posibilidad es que se considere que existe riesgo de fuga, que han evitado u
obstaculizado la preparacién del retorno o constituyen un riesgo para el orden publico, la seguridad
publica o la seguridad nacional. Se recuperan aqui los criterios mas clasicos en la materiay, por
ello, han de tenerse por reproducidas en este punto las consideraciones relacionadas,
especificamente, con el riesgo de fuga y los problemas de una ausencia de definicion en Espafa.

Conrespecto a los plazos, se ha indicado que el reglamento establece un plazo méaximo de doce
semanas (84 dias) lo que supera el maximo de 60 dias establecido en la normativa espafiola. Ello
supone que en Espafia, con el regimen actual, no puedan aplicarse dos de las posibilidades
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previstas en el Reglamento que son la antes citada de vincular el internamiento del procedimiento
fronterizo de asilo con el del procedimiento fronterizo de retorno y, en segundo lugar, la posibilidad
de realizar un internamiento en aplicacion de la Directiva Retorno si se cumple el periodo de las
doce semanas sin que se haya efectuado el retorno. En ese caso, ademas, la norma es clara al
referir la acumulacion en el computo de plazos.
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6. LA PROBLEMATICA APLICACION DE
LAS NORMAS DEL PEMA EN RELACION
CON LOS MENORES DE EDAD

6.1. PLANTEAMIENTO

La cuestion de los nifios y nifias en procesos de movilidad humana, los menores en la terminologia
que utiliza el marco normativo del Pacto Europeo de Migraciones y Asilo, es una de las mas
controvertidas en la regulacion del paquete de normas que se han aprobado con motivo del PEMA.

En este sentido, se quiere paner de relieve que cuando se habla de menores, la referencia al interés
superior del menor es transversal al contenido de la mayor parte de las normas del Pacto. Esta
presente, entre otras normas, en el Considerando 5 del Reglamento del procedimiento fronterizo de
retorno, en el Reglamento EURODAC, en el articulo 23 del Reglamento de Gestion, en el Considerando
25 del Reglamento triaje, articulo 20.5 del Reglamento de Reconocimiento, ... entre otras.

No podria ser de otra forma dado que la Convencion sobre los Derechaos del Nifio de Naciones
Unidas, a la que estan adheridos todos los Estados miembros de la UE, establece que el interés
superior del menor debe ser una consideracion primordial en todas las medidas que los afecten.

Sin embargo, la principal preocupacion es que este principio quede vacio de contenido en la
aplicacion especifica de algunas de las cuestiones que se enumeran y que plantean problemas a la
hora de afrontar el concepto delinterés superior del menor.

Tres ejemplos que ponen de relieve cierta incongruencia son:

Elinternamiento de menores

Algunas de las normas del Pacto contemplan como posibilidad la privacion de libertad de menares.
Es el caso del reglamento de triaje que no hace distincién entre menores y mayores de edad en la
aplicacién del concepto "puesta a disposicion” que puede durar hasta 7 dias.

Incluso se recoge elinternamiento de menores en algunas normas del Pacto. Bien es cierto que se
contempla como medida de Ultimo recurso y se vincula al interes superior del menor, aungue
dificilmente puede justificarse que el interés superior del menor se plasme en una decisién de
privacion de libertad.

Las sentencias del TEDH en el caso A.5. ¢. Francig®’y otras similares han confirmado que las
condiciones inherentes a las instalaciones de detencidn son una fuente de angustia y exacerban la
vulnerabilidad de los nifios, lo que lleva a una violacion del Articulo 3 del CEDH.

Esto ocurre, por ejemplo, en el articulo 13 de la Directiva de condiciones de acogida. Debemos
reiterar que en el Real Decreto 220/2022 por el que se regula el sistema de acogida en materia de
proteccion internacional, no se regula el internamiento, situacion que debe mantenerse en el
sistema espaniol.

También se establece en el articulo 17 del Reglamento fronterizo de retorno, aunque debe
recardarse que este internamiento entraria en contradiccién con el articulo 62 de la Ley Organica
4/2000. Incluso en el Reglamento de gestion se permite el internamiento de menores previo a la
ejecucion del traslado.
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En este sentido, el principio del interés superior del menor hace inconcebible la posibilidad de que
se prive de libertad a un menor en aras de su proteccion o interés.

Retorno o traslado de menores

En las medidas de traslado (en aplicacién de la determinacion del Estado miembro responsable del
Reglamento de gestion) o de repatriacién, el Pacto contempla, de nuevo, la necesidad de respetar

elinterés superior del menor. Asi se sefiala en el articulo 23 del Reglamento de gestion que obliga a
realizar una evaluacion delinterés del menor, escuchando al menory a su representante, antes de
tomar la decision de traslado.

El articulo 10 del Reglamento fronterizo de retorno contempla la necesidad de oir a los servicios
correspondientes, distintos a los que se encargan de la ejecucion del retorno, antes de dictar una
resolucion de retorno con respecto a un menor no acompafado, “teniendo debidamente en cuenta
elinteres superior del nifio”; asimismo, las autoridades del Estado miembro que decida expulsar del
territorio a un menor no acompafnado, debera asegurarse que éste sera entregado bien a un
miembro de su familia, a un tutor designado o a unos servicios de acogida “adecuados” en el
Estado de retorno.

La necesaria compatibilidad con el interés superior del menor obliga al Estado que pretenda el
retorno a ser especialmente escrupuloso en el control de las condiciones que vivird el menor en el
pais de destino en caso de que se ejecute el traslado.

Situaciones de crisis y fuerza mayor

El Reglamento de crisis y fuerza mayor contempla alguna salvaguarda para ciertas categorias de
menores que leidas con perspectiva, ponen de relieve la falta de garantias para el resto de los
menores. Es el caso, por ejemplo, del articulo 11 que permite decidir sobre el fondo de todas las
solicitudes presentadas en situaciones de instrumentalizacion mediante el procedimiento
fronterizo, salvo las de los menares de 12 afios. Es decir, que las solicitudes de menores entre 12y
18 afios pueden ser resueltas a través del procedimiento fronterizo entrando a analizar el fondo en
este procedimiento menos garantista.

Dado que el principio del interes superior del menor no distingue entre categorias de menores
habria que plantear que estas garantias se apliquen también a los menores entre 12 y 18 afios.

6.2. EL NOMBRAMIENTO DEL REPRESENTANTE DEL MENOR NO
ACOMPANADO

A'lo largo de las normas aprobadas en el Pacto se hace referencia a la cuestion de la
representacion de los menores. En el caso de los menores acompafiados, las normas establecen
que su tutela la ejerza el familiar que lo acompane. Cuestién distinta es la situacion de los menores
no acompanados.

Es destacable como se deja al Estado la determinacion de las medidas concretas para establecer a
un representante o persona formada que vaya a asistir al menor, no obstante, el Pacto obliga a que
este representante sea independiente y, por tanto, no sea un agente del Estado. Este
representante es nombrado, en un primer momento, de forma provisionaly, en el plazo de 15 dias,
se produce el nombramiento definitivo.

Como propuesta, parece adecuado que elrepresentante sea un letrado del turno de guardia con
formacion especificay que garantice la evaluacién del interés superior del nifio. Ademas, se
establece la posibilidad de que el mismo profesional ofrezca consejo juridico a varios solicitantes.
En la Directiva de condiciones de acogida se establece una cantidad maxima de 30 menores por
cada representante, lo que es susceptible de poner en riesgo la tutela judicial efectiva (art 13.5),
por una sobrecarga al representante. Por ello, parece necesario que Espafia ponga un limite para
gue sea efectivo y eficaz.
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6.3. EL PROCEDIMIENTO DE DETERMINACION DE LA EDAD

Elreglamento de procedimiento indica que debe primar el interés superior del nifio durante todo el
procedimiento. Dispone que el examen meédico debe entenderse como medida de Ultimo recursoy
siempre respetando plenamente la dignidad de la persona.

Concretamente, esta norma establece:

e que ladeterminacion de la edad no debe basarse exclusivamente en la apariencia fisica ni
en el comportamiento del solicitante;

e que los documentos disponibles se consideraran auténticos a efectos de la determinacion
de la edad, salvo prueba en contrario;

e setendrdnen cuenta las declaraciones de los menores;

e enloscasos en que haya dudas que un solicitante sea menor, se puede encargar un
examen multidisciplinar;

e puedenemplearse reconocimientos médicos Unicamente como medida de Ultimo recursoy
habiéndose realizado previamente el examen multidisciplinar: este sera lo menos invasivo
posible y respetando la dignidad de la persong;

e elmenor, sus progenitores o el adulto responsable, representante o la persona referida en
elart. 23.2. a), deben ser informados antes del examen de su solicitud, en una lengua que
comprendan y de forma adaptada a los menores y a su edad, de la posibilidad de que se
evalle su edad mediante reconocimiento medico;

e lanegativa de los solicitantes, progenitores, adulto responsable, su representantey la
persona referida en el art. 23.2. a) a que se lleve a cabo un reconocimiento médico no
impedira que la autoridad decisoria dicte una resolucion. Esta puede considerarse una
presuncion refutable de que el solicitante no es un menor.

Es necesario, por tanto, que Espafia cree un procedimiento de determinacion de la edad, algo que
ya estaba previsto en la Disposicién final vigésima cuarta de la Ley Organica 8/2021, de 4 de junio,
de proteccion integral a la infancia y la adolescencia frente a la violencia. Es necesario que el
procedimiento recoja, de acuerdo con las resoluciones del Comité de Derechos del Nifio, un estudio
holistico y no solo fisico.

En el Pacto se contempla la posibilidad de que se designe representante también en aquellos
casos en los que el interesado haya superado los 18 afos. Esto es especialmente relevante cuando
estas personas se sometan a procesos de determinacion de la edad.

6.4. LA TOMA DE HUELLAS A MENORES A PARTIR DE LOS 6 ANOS

La decision de reducir la edad minima para la toma de datos biométricos de 14 a 6 afios, segun lo
establecido en el Reglamento Eurodac, plantea preocupaciones significativas desde un punto de
vista legaly ético. Esta medida, que permite la recopilacion de informacién sensible de menores a
partir de los 6 anos, parece contradecir los principios consagrados en el derecho comunitario,
internacional y nacional en relacion con la proteccion de los derechos de los nifios.

Resulta particularmente preocupante que, a efectos de esta normativa, se trate a los menores de
entre 6y 14 afios de manera similar a los adultos. Permitir la recoleccion de datos biometricos de
ninos tan pequenas, aun cuando se realice bajo la premisa de respetar su dignidad y necesidades
especificas, parece contradecir el principio fundamental del interés superior del menor.
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En este mismo sentido, el derecho comunitario, a través del articulo 24 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union Europea, subraya que los nifios tienen derecho a la proteccion y al
cuidado necesarios para su bienestar. La decision de incluir a menores de tan solo 6 afios en la
toma de datos biométricos podria interpretarse como una vulneracion de este derecho, al someter
a los nifios a un nivel de vigilancia y control que no corresponde a su edad y condicion de
vulnerabilidad.

A este respecto es especialmente preocupante el articulo 14 que, "cuando lo permita el Derecho
nacional o de la Union pertinente”, posibilita "recurrir a un nivel proporcionado de coercién sobre los
menores para asegurar” el cumplimiento de sus obligaciones en relacion con la obtencion de los
datos biométricos de los menores de edad.

En estas circunstancias parece necesario exigir gue la recoleccion de datos biomeétricos de
menores de 14 afos se plantee Unicamente cuando sea absolutamente necesario para garantizar
su identidad, su seguridad o su integridad. En todo caso, esta recoleccion debe hacerse sin aplicar
ningun tipo de coercion. Hay que recordar que el articulo 11 de la L0 1/1996, de Proteccion Juridica
del Menor, establece, coma principio rector de la actuacion administrativa en relacién con los
menores, la proteccion contra toda forma de violencia. Por tanto, la coercién a la que hace
referencia el articulo 14 del Reglamento EURODAC no tiene cabida en el sistema espafiol.
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7. ASISTENCIA JURIDICA Y TUTELA
JUDICIAL EFECTIVA

7.1. PLANTEAMIENTO

La necesidad de proteger adecuadamente los derechos de las personas sometidas a los
procedimientos previstos en las normas del Pacto supone, como consecuencia directa, la
obligacion de establecer sistemas adecuados de asistencia juridica y de acceso a las vias de
recurso.

Este acceso deriva, por un lado, del derecho a la tutela judicial efectivay a un juez imparcial
previstos en los articulos 47 de la Carta y 24 de la Constitucion Espafiola. Pero tambien del
entramado de proteccion de derechos del CEDH que establece, en su articulo 13, el derecho a un
recurso efectivo.

En este contexto, las normas del Pacto plantean ciertos problemas a la hora de establecer los
sistemas de asistencia juridica, especificamente en los procedimientos més sensibles, esto es, el
procedimiento de triaje y el fronterizo de retorno. Ademas, desde el punto de vista del sistema
espanol, el contenido de otros preceptos que afectan al sistema de recursos contradice la
normativa espanola en la materia.

7.2. ASISTENCIA JURIDICA Y TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL
PROCEDIMIENTO DE TRIAJE

El propio Reglamento de triaje reconoce una cierta preocupacion por el respeto a los derechos
fundamentales en el procedimiento previsto en esa norma. Asi, el articulo 10.1 establece que:

1. Los Estados miembros adoptaran las disposiciones pertinentes para investigar las alegaciones
de vulneracion de derechos fundamentales en relacion con el trigje.

Los Estados miembros garantizaran, cuando proceda, la rem/sion a efectos de inicio de
procedimientos judiciales civiles o penales en caso de vulneracion o incumplimiento de derechos
fundamentales, de conformigad con el Derecho nacional.

En este sentido, la ausencia de provisiones respecto a derechos procesales en el marco de este
Reglamentoy la referencia del articulo citado a la remision delinicio de procedimientos judiciales
“cuando proceda” no puede suponer una eliminacion de las garantias propias del derecho a la
tutelajudicial efectiva en el ambito espafiol. Por tanto, resultan de aplicacion las normas propias de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
especificamente las previstas en el Capitulo I del Titulo V con relacion al procedimiento para la
proteccion de los derechos fundamentales de la persona; las leyes penales y procesales penales,
asi como, en su caso, la Ley Orgénica 6/1984, de 24 de mayo, reguladora del procedimiento de
«Habeas Corpus». De hecho, para una mejor proteccion de los derechos de las personas sometidas
a triaje seria importante la modificacion de esta ley orgéanica para garantizar la posibilidad de
presentar habeas corpus durante el periodo de triaje.

Otra de las grandes carencias de la normativa es la ausencia de referencia a la asistencia letrada
durante el procedimientao de triaje. Solamente se menciona en el articulo 6:

Las organizaciones y personas que presten asesoramiento y consejo tenaran acceso efectivo a los
nacionales de un tercer pais durante el trigje. Los Estados miembros poadran imponer limitaciones a
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dicho acceso, en virtud del Derecho nacional, en los casos en que tales limitaciones sean
objetivamente necesarias para la seguridad, el orden publico o la gestion administrativa de los
pasos fronterizos o centros donde se realice el trigje, siempre y cuando con ello no se restrinja
gravemente o imposibilite dicho acceso.

Por un lado, los terminos que se utilizan pueden dar lugar a error porgue se hace referencia a
asesoramientoy consejo. Ademas, se menciona a organizaciones y personas. En este sentido,
entendemas que, por un lado, en el marco de estos procedimientos puede haber personasy
organizaciones que apoyen el asesoramiento y consejo. Pero, ademas, de eso, debe garantizarse la
asistencia letrada de las personas sometidas al procedimientao de triaje. Para ello, se debera
modificar la ley de extranjeria en su articulo 22 introduciendo el triaje como supuesto en el derecho
a asistencia letrada.

7.3. LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA EN EL PROCEDIMIENTO
FRONTERIZO DE RETORNO

Otro de los Reglamentos que plantea problemas en su relacién con el derecho a la tutela judicial
efectiva es el del procedimiento fronterizo de retorno. En todo el reglamento no se menciona la
posibilidad de recurrir las decisiones relativas a este procedimiento. De hecho, el apartado 3 del
articulo 4 del Reglamento llama a la aplicabilidad de determinados preceptos de la Directiva Retorno
en el &mbito de los procedimientos franterizos de retorno y entre los articulos que cita no se
encuentra el articulo 11 que es el relativo a las vias de recurso.

Se cita el articulo 12 que contiene determinadas garantias procedimentales, pero precisamente esa
referencia supone también la aplicacion de las excepciones previstas en el segundo parrafo del
apartado 1y en el apartado 3. La primera comprende los supuestos de restriccion del derecho de
informacion por razones de seguridad nacional, defensa, seguridad publicay para la prevencién,
investigacion, deteccion y persecucion de delitos y plantea menos problemas porque resulta de
aplicacion general.

Sin embargo, en el &mbito espafol este procedimiento de retorno debe adecuarse a la normativa
espafiola en la materia. La referencia que se ha citado antes a la Directiva Retorno supone también
gue a este tipo de retorno se le apliquen las prohibiciones de entraday, en este sentido, el TC en su
sentencia 17/2013% afirm¢ el cardcter sancionador de esta 'y, por tanto, la aplicacion “de las
garantias constitucionales que conforme al art. 24.2 CE, ordenan el ejercicio de la potestad
sancionadora de la Administracion, se predica precisamente del procedimiento administrativo
sancionador”. En consecuencia, a este tipo de procedimientos se les deben aplicar las garantias
propias del procedimiento administrativo sancionador y deben ser equiparadas, como minimo, a las
garantias que actualmente estan previstas para la devolucion.

7.4. LA INCOMPATIBILIDAD DEL SISTEMA DE RECURSOS CONTRA
LAS DECISIONES DE TRASLADO DEL RGMA Y EL MARCO
NORMATIVO ESPANOL

En el marco del Reglamento de Gestion de Migracion y Asilo se encuentra el procedimiento de
traslado de una persona a otro Estado Miembro, por determinadas circunstancias. El articulo 43
plantea la posibilidad de interponer recurso contra la decision de traslado ante un 6rgano
jurisdiccional. Sin embargo, limita el alcance de ese recurso a tres cuestiones concretas, tales
como elriesgo de trato inhumano o degradante, la existencia de circunstancias impeditivas
sabrevenidas o el incumplimiento de los articulos 25 a 28 y 34 del RGMA. Esta limitacion del ambito
delrecurso en un procedimiento administrativo resulta extrafa a nuestra normativa. El articulo 31
de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa (LRICA),
plantea la posibilidad de pretender la declaracion de no ser conforme a Derecho de un acto
administrativo, sin que esa declaracion de no conformidad pueda limitarse solo a determinados
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aspectos del acto administrativo. Es por ello que la limitacién del ambito de escrutinio judicial de un
acto administrativo resulta contraria a nuestro ordenamiento.

Del mismo modo, la mencion del apartado 2 del articulo 43 a los plazas tambien es contraria a la
LRJICA. Hay que sefalar que este apartado establece un plazo minimo de una semana y méximo de
tres para la interposicion del recurso contra la decision de traslado. Sin embargo, el articulo 46.1 de
la Ley 29/1998 establece como plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo el de
dos meses desde el dia siguiente al de la notificacion del acto. En consecuencia, el plazo
establecido en el Reglamento resulta también contrario a este precepto de la legislacion espafiola.

Otro elemento relevante del sistema de recursos contra las decisiones de traslado en el RGMA es el
relativo a su efecto suspensivo. La norma no contempla el efecto suspensivo automatico de los
recursos judiciales, sino que requiere que la persona interesada solicite al tribunal la suspensidn
de laimplementacion de la decision de traslado mientras se resuelve la apelacion o revision. Esto
parece encajar, sin mayor problema, en el sistema de recursos del procedimiento contencioso-
administrativo espafiol ya que se podria vehicular a través de la via de la peticion de medidas
cautelares o cautelarisimas.

No obstante, resultan mas dudosas las referencias en relacion con los plazos establecidos en
estos supuestos. El articulo 43.3 determina que, en caso de concederse el efecto suspensivo, el
tribunal debera procurar decidir sobre el fondo de la apelacién o revision dentro de un mes desde la
decision de conceder el efecto suspensivo. Un plazo tan corto resulta de muy dificil cumplimiento
en el sistema espaniol.

Por ello, la implementacion de estos preceptos parece hacer necesaria la modificacién de los
articulos 48 y 129 de la LRICA.

34 EL IMPACTO DEL PACTO EUROPEQ DE MIGRACION Y ASILO



8. LA CAPACIDAD ADECUADA DE UN
SISTEMA BIEN PREPARADO

8.1. PLANTEAMIENTO

El sistema establecido en el Pacto plantea la existencia de unos limites maximos a partir de los
cuales los Estados miembros pueden descolgarse de las garantias establecidas planteando
situaciones de excepcionalidad. Esta situacion es evidente en el Reglamento de procedimiento en
relacion con el procedimiento fronterizo puesto que se han fijado unas cifras muy concretas sobre
la capacidad adecuada de cada Estado miembro y el nUmero méximo de solicitudes que tienen que
examinar.

No obstante, otro de los &mbitos de gran relevancia es el del Reglamento de crisis. En este se
define como una situacion de crisis aquella en la que “llegadas masivas de nacionales de terceros
paises 0 apatridas a un Estado miembro por tierra, aire o mar —incluidas las personas que hayan
sido desembarcadas tras operaciones de busqueda y salvamento—, de tal naturaleza y magnitud,
teniendo en cuenta, entre otras cosas, la poblacion, el PIB y factores geograficos especificos del
Estado miembro, como el tamafio del territorio, que hagan que el sistema bien preparado de asilo,
acogida, incluidos los servicios de proteccion de menores, o retorno del Estado miembro deje de ser
operativo”. Por ello, en este caso también resulta muy importante valorar como se puede construir
un sistema bien preparado en el que la consideracion de masivas de un volumen de llegadas sea
realmente excepcionaly no ordinario.

8.2. LA CAPACIDAD ADECUADA EN EL PROCEDIMIENTO
FRONTERIZO

En diversas ocasiones a lo largo del Pacto se hace referencia al establecimiento de una valoracién
sobre la capacidad de cada Estado que, de ser superado, puede generar consecuencias para los
derechos de las personas migrantes.

En el caso del Reglamento de procedimiento, el articulo 47.5 establece que la Comisién debe
determinar la capacidad adecuada y el numero maximo de solicitudes por afio que debe examinar
un Estado en el procedimiento fronterizo de retarno. A este respecto, la Comision ya ha establecido
esa capacidad para Espafia® fijandola en 3.301. Por ello, durante el primer afio, desde el 12 de junio
de 2026 al 12 de junio de 2027 el numero maximo de solicitudes en el procedimiento fronterizo que
debe examinar Espafa es de 6.602.

Se trata de dos cifras diferentes con valoracion diferente. Para el cémputo de la capacidad
adecuada se tienen en cuenta el numero de solicitantes sometidos al procedimiento fronterizo de
asiloy también el numero de personas sometidas al procedimiento fronterizo de retorno. En este
sentido, de acuerdo a las cifras oficiales®, en el afio 2023 se presentaron 3.386 solicitudes de
proteccion internacional en puesto fronterizo. Eso hace que esta cifra resulte escasa para el
sistema espaniol.

Las consecuencias de superar estas cifras son muy relevantes. En el caso de superarse la
capacidad adecuada el Estado miembro puede remitir al procedimiento acelerado las solicitudes de
quienes tengan nacionalidad o, en el caso de los apéatridas, hayan sido residentes habituales de un
tercer pais para el que la tasa de resoluciones de concesion de proteccion internacional por parte
de la autoridad decisoria sea®! del 20% o inferior. En caso de alcanzarse el nUmero maximo de
solicitudes se permite excepcionar del procedimiento fronterizo no solo a los solicitantes antes
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mencionados sino también a quienes hubieran inducido deliberadamente a engafio a las
autoridades mediante la presentacion de informacion o documentacion falsa o la no revelacion de
informacion o documentacion pertinente.

Entodo caso, se trata de una situacion potestativa puesto que los preceptos de referencia (articulo
47y 48 del Reglamento de procedimiento) plantean que “no seré necesario” para el Estado. Es
decir, no obliga a remitir a procedimientos menos garantistas a las personas a las que se le puede
aplicar la excepcion.

8.3. UN SISTEMA BIEN PREPARADO PARA HACER FRENTE A LAS
LLEGADAS MASIVAS

El Reglamento de crisis plantea su aplicacién en los supuestos de crisis definidos en el articulo
1.4.a) de ese Reglamento como “una situacién excepcional de llegadas masivas de nacionales de
terceros paises o apatridas a un Estado miembro por tierra, aire o mar —incluidas las personas que
hayan sido desembarcadas tras operaciones de busqueda y salvamento—, de tal naturalezay
magnitud, teniendo en cuenta, entre otras cosas, la poblacion, el PIBy factores geograficos
especificos del Estado miembro, como el tamafio del territorio, que hagan que el sistema bien
preparado de asilo, acogida, incluidos los servicios de proteccién de menores, o retorno del Estado
miembro deje de ser operativo...”

La aplicacion de este Reglamento supane, entre otras consecuencias, la reduccion de ciertas
garantias establecidas en el resto de los textos del PEMA para las personas que lleguen
irregularmente al territorio de ese Estado miembro durante la vigencia de la situacion de crisis. Es
por ello que debe defenderse una aplicacion muy restringida e, incluso, la no aplicacion de este
Reglamento.

En este sentido, por tanto, cabe considerar el concepto de excepcionalidad en el sistema espanol,
asi como la definicion de un sistema bien preparado de acuerdo con las cifras. Con respecto a las
llegadas irregulares, en los seis primeros meses de 2024, los datos del Ministerio del Interior elevan
el total de llegadas irregulares en la Frontera Sur a 24.898%. En 2023 la cifra total ascendio a 56.852
personas mientras que en 2022 fue de 31.219, cifra que fue inferior a los 41.945 de 2021y a los
42.097 de 2020.

A este respecto, puede considerarse que el volumen de llegadas irregulares en la Frontera Sur
espafiola se sitUa en el entorno de las 50.000 personas al afio con una cierta evolucion creciente en
este ultimo afio.

Por su parte, las solicitudes de proteccion internacional presentadas en los ultimos afios han sido
de 118.446 en 2019, 88.826 en 2020, 65.482 en 2021, 118.842 en 2022 y 163.220 en 2023.

De acuerdo a los datos ofrecidos por la Secretaria de Estado de Migraciones®?® el nimero de plazas
de la fase de acogida del sistema de proteccion internacional en Espafia ha crecido desde las 1.496
en 2015 hasta las 19.017 en junio de 2024. La misma fuente sefiala que las personas atendidas en
el sistema de acogida de proteccion internacional en Espafia durante los afios 2022 y 2023 superan
las 60.000 (65.456 en 2022 y 66.085 en 2023). En el periodo analizado de 2024 esta cantidad ya
ascendia a 49.517 lo que, proyectado al conjunto del afio, parece plantear un incremento muy
relevante.

El Ministerio afirma, ademas, que se esta planteando la construccion de 1.610 plazas nuevas para
la acogida de proteccion internacional y la construccion de nueve centros de primeras llegadas con
un total de 5.150 plazas.

De estos datos debe derivarse, por un lado, la necesidad de mejorar el sistema de proteccion
internacionaly de primera llegada para reforzar y asimilar posibles incrementos de llegadas y, por
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otro lado, considerar las cifras que no pueden ser entendidas como excepcionales puesto que se
producen de forma regular cada ano.
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9. RESUMEN DE PROPUESTAS

Sibien la movilidad humana no siempre viene activada por un proyecto de emprendimiento, sino
gue en muchas ocasiones resulta como consecuencia de distintos riesgos y/o0 amenazas para el
mantenimiento de la propia vida, la experiencia migratoria no tiene por qué ser entendida -ni
atendida- desde un enfoque limitante de derechos. En este sentido, proponemos algunos
elementos para una interpretacion menos lesiva del nuevo marco armonizado de politica migratoria
europea:

Ficcion de no entrada

La ficcién de no entrada no supone ninguna novedad en el contexto normativo de la Unién Europea.
En la regulacién actual ya se recoge la figura de la entrada sin autorizacién. En consecuencia, el
Reglamento de triaje no altera este planteamiento y las personas sometidas a triaje gozan de los
derechaos fundamentales que les corresponden y pueden ejercerlos frente al Estado, a través de las
vias legales y seguras previstas.

Mecanismos de seguimiento

En los mecanismos de seguimiento previstos en el Reglamento de triaje y en el Reglamento de
procedimiento debe participar el Defensor del Pueblo junto con organizaciones internacionales, no
gubernamentales y otras instituciones publicas. Limitar el mecanismo de seguimiento al Defensor
del Pueblo supondria que la prevision de estos mecanismos no generaria ningun valor afiadido a la
situacion actual, puesto que ya el Defensor del Pueblo tiene la competencia de controlar el respeto
de los derechos de las personas sometidas a cualquier procedimiento administrativo en Espana.

Ademés, es necesario que se dote al mecanismo de medios economicos y personal suficiente para
gue su creacion conlleve, realmente, la capacidad de investigar la practica de estos
procedimientos.

El impacto del triaje en el modelo espariol

Una implementacion radical del sistema de triaje parece excluir la entrada de personas en
condiciones de vulnerabilidad que no formulen solicitud de proteccion internacional. Ello pone en
cuestion dos elementos fundamentales del modelo espafiol: el sistema de acogida humanitaria y el
arraigo.

Con el objetivo de poder mantener estas singularidades dentro del marco del PEMA, hay que acudir
al articulo 18 del Reglamento de triaje que permite la aplicacion del articulo 6, apartado 5, del
Reglamento (UE) 2016/399 cuya letra c) permite que se autorice la entrada al territorio por motivos
humanitarios. Esta seria la via para permitir la entrada de personas en situaciones de vulnerabilidad
que, sin embargo, no soliciten proteccion internacional.

Privacidn de libertad en el marco de los procedimientos previstos en el PEMA y ubicaciones para su
desarrollo

ElReglamento de triaje prevé que las personas deberan permanecer a disposicion de las
autoridades "en cualquier lugar indicado y adecuado designado por los Estados miembraos,
generalmente situado en las fronteras exteriores o cerca de estas, 0 en otros lugares dentro de su
territorio”.

Esta puesta a disposicion se considera una detencion si se realiza en un centro de régimen
cerrado. En consecuencia, en nuestro ordenamiento no podria durar mas de 72 horas. En ese caso,
el lugar adecuado para el triaje serian los CATEs o centros similares. Sin embargo, una
interpretacion mas respetuosa con los derechos humanos deberia plasmarse en que estas
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personas mantengan la libre circulaciony, por tanto, el triaje se practique en ubicaciones de
régimen abierto como los CETls.

Por su parte, el Reglamento de procedimiento y el Reglamento de retorno establecen que las
personas sometidas a estos procedimientos tendran la obligacién de residir en determinadas
ubicaciones mientras se sustancian los mismos. Esta obligacion de residir no puede equipararse a
una privacion de libertad, por lo que estas personas deben ubicarse en centros con régimen abierto
como los CETls.

Privacion de libertad de solicitantes de proteccion internacional

Las normas del PEMA contemplan situaciones en las que procede el internamiento de personas que
hayan formulado la solicitud de proteccion internacional. Esta posibilidad, sin embargo, no tiene
cabida en nuestra legislacién, de acuerdo con lo que establece la Ley de Asiloy la Ley de
Extranjeria.

Riesgo de fuga

El concepto de riesgo de fuga es muy relevante a la hora de determinar el internamiento de las
personas extranjeras sometidas a los diversos procedimientos del PEMA. La legislacion espafiola ya
contemplaba el riesgo de incomparecencia, tanto en el articulo 62.1y 63.1.a) de la LO 4/2000 como
en el apartado a) del articulo 234 del Real Decreto 557/2011. Sin embargo, ninguna de esas normas
establece una definicion del riesgo de incomparecencia méas que la referencia que hace el citado
articulo 62.1 a "carecer de domicilio o de documentacion identificativa”. Por su parte, elreciente RD
1155/2024 plantea que para valorar el riesgo de incomparecencia se tendré en cuenta la ausencia
de domicilio o de documentacion identificativa, no hallarse prueba de que la persona extranjera
haya entrado en el espacio Schengen de forma legal, o el incumplimiento de una salida obligatoria.

No obstante, habida cuenta de que las consecuencias que conlleva pueden suponer la limitacion
de libertad de la persona, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional obliga, precisamente, a una
interpretacion restrictiva de estas causas.

Menores de edad

Aungue la referencia al interés superior del menor es constante en el PEMA, las medidas concretas
que se plantean son incompatibles con este principio. Por ejemplo, el principio del interés superior
del menor hace inconcebible la posibilidad de que se prive de libertad a un menor en aras de su
proteccion o interées, como contemplan el Reglamento de triaje, el Reglamento del procedimiento
fronterizo, o la Directiva de condiciones de acogida.

Por su parte, la necesaria compatibilidad con el interes superior del menor obliga al Estado que
pretenda el retorno a ser especialmente escrupuloso en el control de las candiciones que vivira el
menor en el pais de destino en caso de que se ejecute el traslado. También resulta incompatible
con este interés superior la diferencia por edades que realiza el articulo 11 del Reglamento de
crisis.

Asi mismo, en relacion con la recoleccion de datos biomeétricos de menores desde los 6 afos, debe
exigirse que la recoleccion de datos biométricos de menores de 14 afios se plantee Unicamente
cuando sea absolutamente necesario para garantizar su identidad, su seguridad, o su integridad.
En todo caso, esta recoleccion debe hacerse sin aplicar ningun tipo de coercion.

Conrespecto a los menores, es necesario que el representante del menor al que se refieren las
normas del Pacto sea un letrado del turno de guardia con formacion especifica y que garantice la
evaluacion del interés superior del nifio, y, aunque se permite que el mismo profesional ofrezca
consejo juridico a varios solicitantes, parece conveniente que Espafia ponga un limite para que sea
efectivo y eficaz.
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Igualmente, Espafia debe crear un procedimiento de determinacion de la edad, taly como estaba
previsto en la Disposicion final vigésima cuarta de la Ley Organica de proteccion integral a la
infanciay la adolescencia frente a la violencia, y que este procedimiento recoja, de acuerdo con las
resoluciones del Comité de Derechos del Nifio, un estudio holistico y no solo fisico.

Asistencia juridica y derecho a la tutela judicial efectiva

En el marco del procedimiento de triaje puede haber personasy organizaciones que apoyen el
asesoramientoy consejo. Pero, ademas, de eso, debe garantizarse la asistencia letrada de las
personas sometidas al procedimiento de triaje. Para ello, se debera modificar la ley de extranjeria
en su articulo 22 introduciendo el triaje como supuesto en el derecho a asistencia letrada.

Del mismo modo, el procedimiento fronterizo de retorno debe adecuarse a la normativa espanola en
la materia, y al mismo se le deben aplicar las garantias propias del procedimiento administrativo
sancionador y deben ser equiparadas, como minimo, a las garantias que actualmente estéan
previstas para la devolucion.

Por ultimo, para la implementacion del sistema de recursos contra las decisiones de traslado, hay
gue matizar que la limitacion del ambito de escrutinio judicial de un acto administrativo resulta
contraria a nuestro ordenamiento. Ademas, para la implementacién del articulo 43 del RGMA es
necesario modificar los articulos 48 y 129 de la LRICA.

La capacidad adecuada de un sistema bien preparado

Las cifras previstas para Espana en el Reglamento de procedimiento son bajas. Por ello, se plantea
que la aplicacion de estas mismas para una reduccion de derechaos es potestativay, en
consecuencia, Espafa no debe aplicar estas restricciones. Ademas, en relacion con el Reglamento
de crisis, resulta pertinente mejorar el sistema de praoteccion internacionaly de primera llegada
para reforzary asimilar posibles incrementos de llegadas, y, por otro lado, considerar las cifras que
no pueden ser entendidas como excepcionales puesto que se producen de forma regular cada ano.
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