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1. Movilidad humana en la era de la globalizacion

Las migraciones son un hecho consustancial a la historia de la humanidad.
Por la tanto, el actual contexto migratorio es tan solo una etapa mas dentro de
un proceso historico continuado. Multiples factores y causas han impulsado la
movilidad humana a lo largo de los tiempos, pero hay un motor comun en todas
las etapas del proceso migratorio humano: la mejora de las condiciones de vida.
Las migraciones contemporaneas no son una excepcion.

Desde que a finales del siglo xx emergi6 el proceso globalizador, la transna-
cionalizacion de las relaciones econémicas, politicas y sociales (en gran medida
gracias a los nuevos avances tecnologicos) generan un contexto en teoria idoneo
para la movilidad humana, donde podria pensarse que las principales motiva-
ciones que rigen los flujos migratorios actuales no necesariamente tendrian que
estar vinculadas con una busqueda directa de la mejora de las condiciones de
vida mas bésicas. Efectivamente, en un primer analisis formal de las implicacio-
nes de la globalizacion para la movilidad humana seria plausible defender que
se han «sofisticado» las causas que impulsan la misma, pero cuando nos aden-
tramos en la realidad material de las migraciones contemporaneas, esas atavicas
motivaciones de busqueda de unos parametros esenciales para el desarrollo de
una vida con un minimo de dignidad emergen con claridad. Y, dentro de esa
busqueda de mejores condiciones de vida sigue teniendo prevalencia el efecto
expulsion sobre el efecto l[lamada. Es decir, que la pobreza, falta de expectativas
economico-laborales, la inseguridad ciudadana, conflictos armados, deterioro
ambiental... en los paises de origen de las personas migrantes tienen una inci-
dencia mas relevante a la hora de iniciar un proyecto migratorio que los posibles
atractivos del lugar del destino. Esta premisa tiene una gran relevancia a la hora
de configurar el como de los procesos migratorios en la era de la globalizacion, y
de poder entender por qué estos son un territorio abonado para la vulnerabilidad
y las graves vulneraciones de derechos.

El principal factor de vulnerabilidad para el adecuado ejercicio de los
derechos fundamentales es la pobreza. En los tltimos afios se han construido
unas herramientas de medicion de las situaciones de pobreza que nos permiten
calibrar en su justa medida la influencia de las mismas en la titularidad efectiva

119



120

CARLOS ARCE JIMENEZ

de derechos. Uno de ellos es el Indice de Pobreza Multidimensional (1pm), que
tiene en cuenta elementos que van mas alla del bajo nivel de renta. El pNUD
destaca que en el afio 2014 (pNUD, 2014: 3 web) unos 2200 millones de personas
se encontraban en situacion de pobreza multidimensional o muy cerca ella (mas
del 15 % de la poblacién mundial).

Hasta hace poco era habitual distinguir entre movimientos migratorios en los
que subyacen principalmente razones economico-laborales, conectados con las
realidades descritas en los parrafos anteriores, y aquellos esencialmente vinculados
a situaciones de conflicto y/o persecucion. Sin embargo, es cada vez mas dificil
establecer una diferenciacion estricta entre ambas categorias, consolidandose el
concepto de flujos mixtos, entendiéndose tales como «movimientos de poblacion
complejos, que incluyen a refugiados, solicitantes de asilo, migrantes econémicos
y otros migrantesy» (oM, 2009: 1 web).?

Esta cuestion enlaza con los conceptos que trataremos a continuacidn:
derecho a la paz, a la seguridad humana, a un desarrollo adecuado..., que
se enmarcan en lo que la teoria politico-juridica contemporanea denomina
como derechos humanos emergentes. A los efectos de la materia que nos
ocupa en estas lineas, los flujos mixtos muestran la necesidad de un abordaje
de perspectiva amplia de las migraciones en la era de la globalizacion. Aunque
trataremos la Declaracion de Santiago sobre el derecho humano a la paz® con
mas detenimiento, nos parece pertinente destacar ahora que coincidimos con
lo que dispone en su preambulo:

... la paz implica el derecho de todas las personas a vivir y permanecer en
sus respectivos paises; conscientes de que los éxodos en masa y los flujos
migratorios son frecuentemente involuntarios y obedecen a peligros, amenazas
y quebrantamientos de la paz; y convencida de que, para asegurar el derecho
a la seguridad humana y el derecho de toda persona a emigrar y establecerse
pacificamente en el territorio de otro Estado, la comunidad internacional debe
definir con urgencia un régimen internacional de las migraciones;

' Concepto impulsado desde el PNUD.

> Haremos referencia algunas cifras significativas sobre flujos migratorios en el tercer
apartado de este capitulo.

3 Congreso Internacional sobre el Derecho Humano a la Paz, reunido los dias 9 y 10 de
diciembre de 2010 en Santiago de Compostela (Espaiia) con ocasion del Foro 2010 o
Foro Social Mundial sobre la Educacion para la Paz.


http://hdr.undp.org/es/content/indice-de-pobreza-multidimensional-ipm
http://www.undp.org/content/undp/es/home/
http://www.aedidh.org/sites/default/files/DS pdf 24 marzo 11.pdf
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2. Derecho a la paz, a 1a seguridad humana y a un
desarrollo adecuado. Nuevo marco para las migraciones
contemporaneas

Se consolida el consenso en la doctrina y en los instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos de nueva generacion respecto a que el bienestar
humano debe ser definido de una forma holistica y multidimensional. En esta
linea, Joaquin Herrera consideraba que los derechos humanos no son otra cosa
que el «conjunto de procesos que los individuos y los grupos humanos ponen en
marcha cotidianamente para acceder a los bienes exigibles para una vida digna
de ser vivida» (Herrera, 2008: 28). La configuracion de «nuevos» derechos
como el derecho a la paz, a la seguridad humana y a un desarrollo adecuado
tiene un papel protagoénico.

Podemos localizar el origen remoto de esta perspectiva incluso en la propia
Carta de las Naciones Unidas, que en su articulo 1 vincula el mantenimiento de
la paz y la seguridad con la promocion del desarrollo econémico y social y el
respeto a los derechos humanos. Mas recientemente, el 16 de diciembre de 2005,
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 la Resolucion 60/163, bajo
el descriptivo titulo La promocion de la paz como requisito fundamental para
el pleno disfrute de todos los derechos humanos por todas las personas. Desde
el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas se ha desarrollado el
concepto de derecho a la paz, encuadrandolo dentro de los derechos emergentes
y, por ende, compartiendo la doble titularidad individual y colectiva («...todo
ser humano y todos los pueblos...») que se le asigna a estos derechos desde la
Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo® (cf. Villan y Faleh, 2012). En el
ambito interno debemos destacar que, a raiz de la aprobacion en el Congreso de los
Diputados,’® el 14 de septiembre de 2011, de una proposicion no de ley de apoyo al
derecho humano a la paz, Espafia haya sido el primer Estado «desarrollado» que
ha mostrado su apoyo politico formal al proceso de codificacion de este derecho
emergente que se esta llevando a cabo en el marco del Consejo de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas (cf. Villan y Faleh, 2012).

Un hito relevante respecto a la determinacion del contenido material del
derecho humano de la paz es la citada Declaracion de Santiago. Es crucial la
incorporacion de una «... concepcion positiva de la paz, que va mas alla de la
estricta ausencia de conflicto armado y que se vincula a la eliminacion de todo

4+ Asamblea General de las Naciones Unidas, 4 de diciembre de 1986.

5 Vid. Diario de Sesiones, 831 (IX Legislatura), Madrid: Congreso de los Diputados,
2011, p. 19.
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http://www.un.org/es/sections/un-charter/chapter-i/index.html
http://www.un.org/es/comun/docs/?symbol=A/RES/60/163
http://www.ohchr.org/SP/HRBodies/HRC/Pages/HRCIndex.aspx
http://www.un.org/es/events/righttodevelopment/declaration.shtml
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/DS/CO/CO_831.PDF
http://www.congreso.es/public_oficiales/L9/CONG/DS/CO/CO_831.PDF
http://www.aedidh.org/sites/default/files/DS pdf 24 marzo 11.pdf
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tipo de violencia, ya sea directa, politica, estructural, econémica o cultural en los
ambitos publico y privado, lo que exige el desarrollo econdomico, social y cultural
de los pueblos...» y el convencimiento de que la «... paz universal y permanente
solo puede basarse en la justicia social...».°

Desde la optica de las migraciones, el articulo 10 de la Declaracion proclama
que «Toda persona tiene derecho a circular libremente y a emigrar si estan
seriamente amenazados su derecho a la seguridad humana o su derecho a vivir en
un entorno seguro y sano...». Con esta proclamacion se trataria de dar respuesta al
«efecto expulsion» al que hicimos referencia, y que esta reconocido expresamente
en su preambulo, tal como hemos reproducido.

También en el documento que estamos analizando se alude a un concepto
clave: el de vulnerabilidad. En el articulo 12 se afirma que «... existen grupos
en situacion de particular vulnerabilidad que merecen una proteccion especial.
Entre ellos figuran [...] los migrantes [...] los refugiados...». Traemos a co-
lacion en este punto la definicion de vulnerabilidad que realiza el PNUD, que
ayuda a dotar de contenido sustantivo a lo anterior: la «erosion de las capaci-
dades y opciones de las personas» (PNUD, 2014: 1 web). Es posible traducir
esta vulnerabilidad en el «lenguaje de los derechos» como un contexto formal
y/o material donde se cuestiona la titularidad y ejercicio de los derechos hu-
manos de un colectivo social determinado, como pudieran ser las personas mi-
grantes y refugiadas. En definitiva, una conculcacion de la dimension positiva
del derecho a la paz.

De la mano del derecho a la paz y el concepto de vulnerabilidad viene la nocion
de seguridad humana, que lleva trabajando el pNUD desde hace tiempo como «un
aspecto integral del desarrollo humano». De esta manera, considera que:

... el conflicto y la sensacion de inseguridad personal tienen impactos adversos
generalizados en el desarrollo humano y que no es casualidad que muchos
paises en el nivel mas bajo del indice de Desarrollo Humano estén saliendo de
largos periodos de conflicto o aun enfrentan violencia armada...

(PNUD, 2014: 4-5 web)

¢ Preambulo de la Declaracion de Santiago sobre el derecho humano a la paz. La alusion
a la justicia social en referencia a la Constitucion de la Organizacion Internacional del
Trabajo (0IT).
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Los principales paises emisores de movimientos migratorios internos y
externos son tristes protagonistas negativos en los indices que miden el riesgo de
conflictos’ y el grado de paz y estabilidad.?

Quizas sea la situacion que sufren las personas refugiadas la mas representativa
de como la consolidacion de la dimension positiva del derecho a la paz se ve
seriamente cuestionada en el momento historico actual. Aunque no son estas
lineas el espacio adecuado para un abordaje politico-juridico detallado de esta
realidad, si queremos destacar algunas cifras para contextualizarla.

Durante el afio 2016 el nimero de personas desplazadas forzosamente en el
mundo supero los sesenta y seis millones.’ A esa contundente cifra podemos sumar
otros datos que muestran la quiebra de un sistema de proteccion internacional que
deberia coadyuvar a hacer realidad el derecho a la paz de caracter positivo:

* El 84% de las personas refugiadas se encuentran acogidas en paises
empobrecidos o de ingresos medios,'* en el mejor de los casos.

» Destacable es el protagonismo que tienen en los desplazamientos forzados
los grupos sociales mas vulnerables, como son las personas menores de edad,
que representan el 51 % de la poblacion refugiada mundial. La vulnerabilidad
llega a su nivel maximo cuando estos menores se desplazan solos, como ha
sido el caso de los mas de 75000 que solicitaron asilo durante el afio 2016."

Desde la perspectiva politico-juridica, las instituciones europeas han fallado
estrepitosamente a la hora de dotarse de unas herramientas agiles para dar una

7 El Global Conflict Risk Index (Comisién Europea) establece un fop 20 entre los paises
con un mayor riesgo de conflictos En la elaboracion de este indice se tienen en cuenta
variables como situacion politica, situacion econdmica, prevalencia de la conflictividad,
seguridad publica, cohesion social y caracteristicas geograficas/ambientales.

$  Vid. Institute for Economics and Peace: Global Peace Index 2016.
* V. ACNUR: Tendencias globales: desplazamiento forzado en 2016, ACNUR, 2017.

v Segun el Banco Mundial, se considera que un pais es de «ingresos altos» cuando su
ingreso nacional bruto (INB) es igual o superior a los 11906 USS. Paises de «ingresos
bajos» serian aquellos cuyo INB es inferior a los 975 USS, y en la franja intermedia
estarian los paises de «ingresos medianos altos» (INB entre 3856 US$ y 11905 USS) y
los de «ingresos medianos bajos» (INB entre 976 US$ y 3855 USS$).

" En el contexto de la «crisis de los refugiados» que se vive en el ambito de la Union
Europea, la Europol dio cuenta en febrero de 2016 de que se habia perdido el control
sobre alrededor diez mil personas menores de edad que habian ingresado en territorio
europeo en busca de proteccion. Vid. UNICEF: «Ayuda refugiados: 10000 nifios
desaparecidos en Europay, (12-2-2016).
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http://conflictrisk.jrc.ec.europa.eu/
http://economicsandpeace.org/wp-content/uploads/2016/06/GPI-2016-Report_2.pdf
http://www.acnur.es/PDF/Tendencias2016.pdf
https://old.unicef.es/actualidad-documentacion/blog/ayuda-refugiados-10000-ninos-desaparecen-en-europa
https://old.unicef.es/actualidad-documentacion/blog/ayuda-refugiados-10000-ninos-desaparecen-en-europa
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respuesta razonable y respetuosa con el marco internacional de los derechos
humanos al desafio que representa la acogida de las personas refugiadas, desde
el colapso absoluto mostrado por el incipiente Sistema Europeo Comun de Asilo
(seca) al fracaso de las soluciones politicas ad hoc de emergencia que se aprobaron
en el seno de la UE durante los afios 2015 y 2016. Y como colofon negativo,
la firma del acuerdo de la Union Europea con Turquia para intentar frenar los
flujos de personas refugiadas que desde suelo turco accedian a territorio de la
Unidn, cuya incompatibilidad con principios basicos del derecho internacional
de los derechos humanos (DIDH) ha generado amplios consensos en el mundo
académico y de la sociedad civil (cf. Provera, 2016 web). Como consecuencia
directa o indirecta de dichas politicas europeas, durante el afio 2016 perdieran la
vida en el Mediterraneo, intentado alcanzar territorio UE, 5098 personas.'?

3. Centros de internamiento de extranjeros: ejemplo
paradigmatico de politicas migratorias y de fronteras
regresivas en materia de derechos humanos

En este apartado pretendemos analizar la, bajo nuestro punto de vista, dificil
(por no decir imposible) compatibilidad de la existencia de centros donde se
priva de libertad a personas por el hecho de ser extranjeras y encontrarse en una
situacion administrativa irregular con ese concepto holistico del derecho a la paz
y la seguridad humana expuesto.

Sin embargo, dicho analisis seria incompleto si no se incardinan los centros
de internamiento de extranjeros como un elemento mas dentro de las politicas
de gestion de las migraciones y de control de fronteras que no sitlian entre sus
prioridades un estricto respeto a los derechos humanos.

Desde las instancias supranacionales (como la UE) y las nacionales que intervienen
en el «gobierno» de las migraciones globales, el discurso oficial es que se pretende
reconducir los flujos migratorios por vias legales, luchar contra las «mafias» que
trafican con personas y reforzar la seguridad fronteriza para evitar el terrorismo
yihadista. La realidad es que no se esta consiguiendo ninguno de esos tres objetivos
y si unos insoportables niveles de vulneracion de los derechos humanos. A los
efectos que nos ocupan, nos parece prioritario centrarnos en el primer fracaso: no
se estan reconduciendo los flujos migratorios por vias legales y seguras, porque
estas estan practicamente vedadas para los nacionales de paises de ingresos bajos,

2 Datos obtenidos del Missing Migrant Project, de la Organizacién Internacional de las
Migraciones (OIM).


https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/e-library/docs/ceas-fact-sheets/ceas_factsheet_es.pdf
http://missingmigrants.iom.int/mediterranean
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que se ven abocados a migrar por vias irregulares e inseguras, donde el riesgo de
vulneraciones de sus derechos fundamentales se torna casi en certeza. La capacidad
de recurrir a la movilidad de forma legal y segura como estrategia personal de lucha
contra la pobreza y la vulnerabilidad estd supeditada al origen nacional.

Lo anterior queda corroborado por los datos del /nternational Migration Report
2015 de la Division de Poblacion del Departamento de Asuntos Economicos
y Sociales de la onu. Es revelador que en 2015 el 65% de los migrantes a nivel
mundial provengan de paises de ingresos medios, el 25% de paises de ingresos
altos y tan solo el 10% de paises de ingresos bajos. Las estadisticas sobre el destino
también nos dan una informacion clave: el 77% de los migrantes nacionales de
Estados de ingresos medios residen en Estados de ingresos altos, mientras que los
provenientes de los paises de ingresos bajos se dirigen prioritariamente a Estados de
ingresos medios (un 57%, frente a un 19% que se ubican en paises de altos ingresos)
(c¢f. ONU, 2016 web). ;Cual es la razon tltima de esta realidad? Que los nacionales
de los paises mas empobrecidos no pueden acceder a las vias legales y seguras de
migracion hacia las regiones del planeta con mejores condiciones de vida.

A modo de ejemplo podemos destacar el Reglamento de la Union Europea
n.° 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo de 2001, «por el que se establecen
la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de
visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos
nacionales estan exentos de esa obligacion», que ha sido actualizado en diversas
ocasiones. Llama la atencion que es sustancialmente superior el nimero de
paises a los que se les exige visado (ciento cuatro) respecto al de los que estan
exentos de dicho tramite (sesenta). Pero mas revelador ain es indagar en el
perfil de los Estados que se encuentran en este segundo grupo: no hay ni un
solo pais calificado como de bajos ingresos por el Banco Mundial, en general, y
ninguno africano, en particular. Por el contrario, entre los paises a los que se les
exige visado para acceder a territorio europeo nos encontramos tan solo tres que
se consideran como de ingresos altos (Arabia Saudita, Baréin y Kuwait), aunque
su inclusion en este grupo se deba a cuestiones vinculadas a la seguridad y a la
lucha contra el terrorismo internacional. Es en este listado donde encontramos
el grueso de los paises de bajos ingresos.

De esta manera, la mayoria de los flujos migratorios que se dirigen a territorio
europeo en general, y espafiol en particular, se ven abocados a utilizar vias
irregulares e inseguras donde la indemnidad de sus derechos humanos queda en
una situacion muy precaria. Esta precariedad esta generada en gran medida por las
estrategias de «control» de flujos migratorios por vias irregulares de la Union y los
Estados europeos. Una de ellas es la «externalizacion de fronterasy», que consiste
en trasladar a terceros paises la responsabilidad de controlar las migraciones
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http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/migrationreport/docs/MigrationReport2015_Highlights.pdf
http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/migrationreport/docs/MigrationReport2015_Highlights.pdf
http://www.un.org/en/development/desa/population/index.shtml
http://www.un.org/en/development/desa/population/index.shtml
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/ServiciosAlCiudadano/InformacionParaExtranjeros/Documents/REGLAMENTO CE No 5392001.pdf
http://www.exteriores.gob.es/Portal/es/ServiciosAlCiudadano/InformacionParaExtranjeros/Documents/REGLAMENTO CE No 5392001.pdf
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irregulares, paises que en muchas ocasiones no destacan por sus altos estandares
en materia de derechos humanos,' recibiendo estos a cambio relaciones politicas,
comerciales, econdmicas... mas favorables con la UE y sus Estados miembros. En
este sentido es llamativo como las politicas europeas de cooperacion al desarrollo
con paises africanos emisores o de transito de personas migrantes se condicionan
a su implicacion en el control migratorio, siendo Espafia una triste pionera en
este ambito (cf- Azkona, 2013 web). Igualmente se han realizado esfuerzos por
tratar de dar cobertura legal a practicas de control migratorio en frontera que
vulneran principios basicos del derecho internacional de los derechos humanos
(pIDH), siendo un ejemplo claro de ello el intento por parte del Estado espafiol de
«legalizar» las «devoluciones en caliente» que se han llevado a cabo en los ultimos
afios en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla a través de una modificacion
«exprés» de la LO 4/2000 («ley de extranjeria»).!*

La verdadera dimension de los efectos de dichas politicas se puede calibrar a
través de una cifra: en el periodo 1993-2014 cerca de 30000 personas perdieron
la vida tratando de alcanzar suelo europeo.' Tal como plantedbamos, es en este
marco donde debemos analizar los centros de detencion de personas migrantes, ya
que no dejan de ser una herramienta mas dentro de una gestion de los flujos migra-
torios y las fronteras vulneradoras de los derechos fundamentales de las personas
migrantes ¢ incompatibles con una perspectiva progresista del derecho a la paz y
la seguridad humana.

Cuando hablamos de centros de detencion o internamiento de personas
migrantes, nos referimos a instalaciones donde se priva de libertad a personas
que retnen dos caracteristicas: ser extranjeras y estar en situacion documental
irregular, es decir, que carecen del permiso administrativo correspondiente que
les autorice su estancia o residencia en el territorio donde se encuentren. Existe
un consenso en los principales actores institucionales competentes en materia de
derecho internacional de los derechos humanos, respecto a que es incompatible
con el mismo la tipificacion como ilicito penal de la entrada o estancia irregular
de una persona extranjera y castigar la misma con una sancion penal que conlleve

5 Aqui se podria encuadrar el sefialado Acuerdo UE-Turquia o la «gestiéon coordinaday
de sus fronteras comunes entre Espafia y Marruecos.

“ Un completo analisis de la disposicion adicional décima de la LO 4/2000, introducida
por la LO 4/2015, en el informe juridico «Rechazos en frontera»: /frontera sin
derechos?, elaborado por juristas de reconocido prestigio en el marco del proyecto de
investigacion [usmigrante de la Universidad Complutense de Madrid.

s Datos de la oNG United for Intercultural Action obtenidos a través de su proyecto The
Migrants’ Files.


https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-544
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2015-3442&p=20150331&tn=2
http://eprints.ucm.es/29379/1/Informe rechazo en frontera.pdf
http://eprints.ucm.es/29379/1/Informe rechazo en frontera.pdf
https://www.ucm.es/derechopenal/seminario-permanente-iusmigrante
http://www.unitedagainstracism.org/
http://www.themigrantsfiles.com/
http://www.themigrantsfiles.com/
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privacion de libertad.'® Sin embargo, hay que reconocer que en los instrumentos
de derecho internacional de los derechos humanos vigentes se pueden encontrar
argumentaciones para sostener que no existe una prohibicion taxativa de la
detencion administrativa de personas solicitantes de asilo o migrantes en situacion
documental irregular (Faleh, 2013: 7). Si es explicito el posicionamiento de que
tales medidas deben ser adoptadas siempre como ultimo recurso: «... la detencion
[...] debe ser la excepcion y no la regla...».!” (¢f. Serna, 2012).

Atendiendo a nuestro ambito juridico interno, las dudas de compatibilidad con el
texto constitucional de 1978 de la privacion de libertad de las personas extranjeras
por razones administrativas, y por ende de los CIE, surgieron desde que la primera
ley de extranjeria espafiola (LO 7/1985) los introdujo en nuestro ordenamiento. El
claro mandato del articulo 25.3 de la Constitucion espanola («La Administracion
civil no podra imponer sanciones que, directa o subsidiariamente, impliquen
privacion de libertad») determiné que el Defensor del Pueblo interpusiera recurso de
inconstitucionalidad contra la prevision de la LO 7/1985 que instauraba en Espaiia
la detencion administrativa de las personas migrantes en situacion irregular y daba
carta de naturaleza a los CIE. Dicho recurso lo resolvio la sentencia del Tribunal
Constitucional de Espafia (STC 115/1987), que valido la constitucionalidad de ambas
figuras por la intervencion judicial en la autorizacion de la privacion de libertad
administrativa en estos centros. Consideramos que dicha resolucion no despeja otras
serias dudas de constitucionalidad sobre esta figura, ya que coincidimos con Monclus
Masé cuando sefala que la «autorizacion judicial del internamiento consiste en
una mera homologacion judicial formal de una medida administrativa privativa de
libertad dictada dentro de un procedimiento administrativo» (Monclus, 2005: 525),

6 «... la entrada o residencia irregulares nunca deben considerarse delito, ya que no
constituyen en si delitos contra las personas, el patrimonio o la seguridad nacional.
Es importante subrayar que los migrantes irregulares no son delincuentes en si y no
deben ser tratados como tales». AGNU: Informe del Relator Especial sobre los derechos
humanos de los migrantes, Frangois Crépeau, Consejo de Derechos Humanos, 20.°
periodo de sesiones, doc. A/HR(C/20/24, 2 de abril de 2012, parr. 13, p. 5.

«... tipificar como delito la entrada ilegal en el territorio de un Estado trasciende el
interés legitimo de los Estados de controlar y regular la inmigracion ilegal y da lugar
a detenciones innecesarias». AGNU: Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion
Arbitraria, doc. A/HRC/7/4, 10 de enero de 2008, parrs. 53, p. 19, ¢f. Faleh, 2013).

«Los Estados miembros no pueden establecer una pena privativa de libertad [...] por
el unico motivo de que un nacional de un tercer pais, tras serle notificada una orden de
salida del territorio nacional y una vez finalizado el plazo que esa orden fijo, permanezca
de forma irregular en el territorio de un Estado miembroy». Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, de 28 de abril de 2011 (asunto ¢ 61/11) (¢f- Serna, 2012).

7 AGNU: Informe del Grupo de Trabajo sobre la Detencion Arbitraria, doc. A/HRC/7/4,
cit. supra, parr. 51, p. 18.
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posicionamiento que ya hemos sostenido en otras ocasiones,'® y con Martinez
Escamilla en su afirmacion de que «sigue generando dudas de constitucionalidad
si no desde la perspectiva del art. 25.3 CE, si desde el prisma del propio art. 17
CE en cuanto la privacion de libertad ha de estar supeditada al principio de
proporcionalidad». (Martinez, 2016: 21). Al igual que en el &mbito internacional,
en nuestro ordenamiento interno también puede predicarse la necesidad de la
excepcionalidad del internamiento, que solo se debe llevar a cabo cuando sea
imprescindible para asegurar la expulsion y siempre tras haber valorado las medidas
cautelares alternativas establecidas en el articulo 61 LO 4/2000 (Martinez, 2016: 23).

Partiendo de lo anterior, podemos preguntarnos si la detencion administrativa
de las personas extranjeras en situacion irregular supone un tratamiento
discriminatorio en comparacion con los nacionales del pais de que se trate (Arce,
2012: 165-166). Hay que tener en cuenta que la nacionalidad no es una de las
causas de discriminacion expresamente prohibidas por el derecho internacional
de los derechos humanos (Serna, 2012: 63). El hecho de que instancias
internacionales competentes en materia de derechos humanos hayan elaborado
«listados» de derechos que deben ser respetados, independientemente de la
nacionalidad o situacion administrativa que se ostente, no hace mas que confirmar
que los derechos no incluidos en los mismos si que podran ser limitados en su
titularidad y/o ejercicio por esos motivos sin que se entienda vulnerado el DIDH."
En la misma linea transita la distincion entre derechos «especialmente vinculados
a la dignidad humanay (en los que no cabe tratamiento desigual por nacionalidad
o irregularidad documental) y el resto (en los que si es posible «modular» su nivel
de reconocimiento por estas circunstancias) que se ha ido consolidando a través
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espana (Arce, 2012: 153 y ss).

Aun admitiendo que las circunstancias descritas puedan amparar un tratamiento di-
ferenciado de las personas extranjeras en situacion irregular, dicho tratamiento no puede
ser arbitrario, debiendo ajustarse a unos parametros para no vulnerar principios basicos
del pOH. Asi, el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos (TEDH)? establece que:

... una distincion es discriminatoria en el sentido del articulo 14 si «carece de
justificacion objetiva y razonabley, es decir, si no persigue un «objetivo legitimo»
o si no hay una «relacién razonable de proporcionalidad entre los medios

18 «El hecho de la intervencion judicial no obsta para que la privacion de libertad se produzca
por haber cometido presuntamente una infraccion administrativa, en un procedimiento admi-
nistrativo y al menos indirectamente por una resolucion administrativay, (Arce, 2012: 165).

¥ Es ilustrativo el documento de 2006 del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos Los derechos de los no ciudadanos.

2 Asunto Koua Poirrez c. Francia — (Demanda n.® 40892/98) — Sentencia del TEDH de
30 de septiembre de 2003.


http://www.echr.coe.int/Pages/home.aspx?p=home&c=
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empleados y el objetivo perseguidoy. [...] solamente consideraciones de caracter
muy importante pueden llevar al Tribunal a evaluar el cumplimiento de la
Convencion cuando la diferencia de trato se basa inicamente en la nacionalidad.

Por lo tanto, objetividad y razonabilidad de los criterios para establecer tal
diferenciacion; legitimidad y licitud conforme al DIDH del objetivo perseguido; y
relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y el objetivo perseguido
serian los requisitos exigidos por el TEDH en este ambito (Serna, 2012: 70 y ss).*!

La jurisprudencia constitucional espafiola también ha determinado que es impres-
cindible deslindar cuando el tratamiento diferenciado proviene del uso arbitrario del
derecho de los poderes publicos (STC 23/1981, de 10 julio) y cuando esta justificado
por la existencia de situaciones realmente distintas. El alto tribunal considera que
debe existir una «justificacion objetiva y razonable» en la base de la distincion (SSTC
22/1981, de 2 julio, y 34/1984, de 9 marzo). Ese «juicio de razonabilidad» (Alvarez,
1996: 301) es el elemento imprescindible para determinar si estamos ante supuestos
de hecho diferentes acreedores de diferentes consecuencias juridicas, y también que
existe proporcionalidad entre fines y medios. Para el Tribunal Constitucional de Es-
paiia esa proporcionalidad es clave de cara a evitar incurrir en discriminacion, ya que
aunque se esté ante casos objetivamente diversos, si se aplican unos instrumentos
normativos y/o administrativos que no respetan la proporcionalidad, igualmente se
estaria vulnerando el principio de igualdad (Arce, 2012: 357).

No siendo el objeto de estas paginas un analisis exhaustivo de la dimension juri-
dica de los cIE,?? centraremos sucintamente nuestra atencion en dos de los aspectos
que a nuestro juicio determinan la incompatibilidad de la propia existencia de los CIE
con una perspectiva avanzada del derecho a la paz y la seguridad humana. Dentro de
los requisitos exigidos por el derecho internacional de los derechos humanos y por

" Enla misma linea, la Observacion general n.° 2 sobre los derechos de los trabajadores migra-
torios en situacion irregular y de sus familiares, del Comité de proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (ONU): «Para no ser arbitraria, la deten-
cion o prision de los trabajadores migratorios o de sus familiares, incluidos aquellos que estén
en situacion irregular, debera estar prescrita por ley, perseguir un fin legitimo en virtud de la
Convencion, y ser necesaria en esas circunstancias concretas y proporcional al fin legitimo
que se persiga». (CMW/C/GC/2, 28 de agosto de 2013, parr. 23, p. 9.) (Faleh, 2013: 7).

2 Para ello recomendamos la lectura de dos de los trabajos que nos han servido de refe-
rencia en este apartado y que estan siendo convenientemente citados: C. DE LA SERNA
SANDOVAL: «Internamiento preventivo de migrantes irregulares en la Unidén Europea:
analisis desde la perspectiva del derecho internacional de los derechos humanos», en C.
Villan y C. Faleh (eds.): Paz, migraciones y libre determinacion de los pueblos, Luarca:
AEDIDH, 2012, y M. MARTINEZ EscaMILLA: «Centros de internamiento para extranjeros:
estado de la cuestion y perspectivas de futuro», Revista Electronica de Ciencia Penal y
Criminologia, 18-23, pp. 1-38.
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el ordenamiento constitucional espafiol para aceptar la posibilidad de la detencion
administrativa de las personas migrantes, consideramos que quiebran de forma es-
trepitosa los de proporcionalidad y de ser «medio adecuado para el fin perseguidoy.

Siendo la privacion de la libertad la medida més contundente aplicable a la
materia que nos ocupa, el principio de proporcionalidad conlleva que previamente
se haya confirmado que no se pueden aplicar otras alternativas menos lesivas
para los derechos fundamentales de las personas migrantes.” Sin embargo, ya
en el contexto de la Union Europea, la redaccion del articulo 15.1 de la Directiva
2008/115/CE:2* «Salvo que en el caso concreto de que se trate puedan aplicarse
con eficacia otras medidas suficientes de caracter menos coercitivo, los Estados
miembros podran mantener internados a los nacionales de terceros paises...»
parece invertir esa perspectiva, convirtiendo el internamiento en la regla general y
las medidas alternativas en la excepcion (Serna, 2012: 58).

En el Estado espaiiol, aunque el articulo 61 de la LO 4/2000 prevé especifi-
camente medidas alternativas al internamiento, este tltimo se ha acabado impo-
niendo como primera opcion, ya sea porque no se ha producido el necesario de-
sarrollo reglamentario de la alternativas previstas en el citado precepto (Sanchez,
2014: 85) o porque se ha generado una mala praxis administrativa que tiende a
priorizar reiteradamente la privacion de libertad en el marco de los procedimien-
tos sancionadores de extranjeria que pueden acabar con expulsion.?

% En el ambito del pIDH abundan los pronunciamientos en este sentido: «El principio
de proporcionalidad exige a los Estados partes que procedan a la detencion de los
trabajadores migratorios Unicamente como medida de Ultimo recurso y que den
prioridad a alternativas menos coercitivas, especialmente medidas no privativas de
libertad, cuando estas basten para lograr el fin que se persiga. En cualquier caso debera
aplicarse la medida menos restrictiva e intrusiva posible a cada caso concreto». Comité
de proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares:
observacion general n.° 2..., cit. supra, parr. 26, p. 10.

«... obligacion de considerar siempre alternativas a la detencion (medidas no privativas
de la libertad) [...] una escala movil de medidas de menos a mas restrictivas que
permita analizar la proporcionalidad y necesidad de cada mediday. /nforme del Relator
Especial sobre los derechos humanos de los migrantes, Frangois Crépeau, cit., parr., 53,

p. 15. (Faleh, 2013: 13).

» Relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los
nacionales de terceros paises en situacion irregular, mas conocida como directiva retorno.

» Es muy significativo que la propia Direccion General de la Policia reconozca
abiertamente dicha mala praxis en su Circular 6/2014 sobre criterios para solicitar el
ingreso de ciudadanos extranjeros en los centros de internamiento: «...siendo un hecho
objetivo y constatado [...] el nimero considerable de peticiones de internamiento que
se vienen realizando respecto de extranjeros cuya situacion no siempre aconseja adoptar
dicha medida cautelar...», (Martinez, 2016: 29).
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También desde el segundo aspecto («medio adecuado para el fin») este tipo
de detencion administrativa queda cuestionada. La Directiva 2008/115/CE en
su citado articulo 15.1 permite a los Estados UE «...mantener internados a los
nacionales de los terceros paises que sean objeto de retorno, inicamente a fin de
preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de expulsion...». Por su parte, el
articulo 61.1 de la LO 4/2000 establece:

Desde el momento en que se incoe un procedimiento sancionador en el que
pueda proponerse la expulsion, el instructor, a fin de asegurar la resolucion final
que pudiera recaer, podra adoptar alguna de las siguientes medidas cautelares:

e) Internamiento preventivo, previa autorizacion judicial en los centros de
internamiento.

De esta manera queda clara la naturaleza de medida cautelar del internamiento
y que su unica funcion es asegurar la ejecucion de la expulsion. Por lo tanto, desde
un punto de vista individual no deberia mantenerse una privacion de libertad en
cIe cuando haya fundadas razones para pensar que va a ser altamente improbable
el llevar a cabo la expulsion.?® Pero consideramos igualmente imprescindible la
valoracion global de la eficacia del internamiento en CIE como medida cautelar. En
este sentido, las estadisticas que se manejan en el ambito espafiol son demoledoras:
durante el afio 2016 tan solo el 29,03 % de las personas extranjeras internadas en
los CIE espafioles fueron finalmente expulsadas (2205 de 7597).%7

A la vulneracion de estos dos requisitos basicos para que no pueda considerarse
la detencién administrativa de personas migrantes como contraria al derecho
internacional de los derechos humanos y al propio ordenamiento espafiol, se unen
las pésimas condiciones materiales y de funcionamiento que caracterizan a los
centros de detencion en general y los CIE espafioles en particular, asi como su clara
impronta carcelaria, a pesar de la prohibicion expresa que al respecto se establece
en el articulo 62 bis de la LO 4/2000.%

% En esta linea se ha pronunciado el TICE (sentencia recaida en el caso C-357/09 [2009],
Rec. I-11189, Kadzoev -Huchbarov-, 30 de noviembre de 2009).

7 Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura: Informe anual 2016, Madrid:
Defensor del Pueblo, 2017, p. 142.

2 Son reiteradas las criticas al respecto en los informes anuales de la Fiscalia General del
Estado, del Defensor del Pueblo y de organizaciones de la sociedad civil. En la misma
linea el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, en sus Observaciones al
sexto informe periodico presentado por Esparia, aprobadas por el Comité en su 114
periodo de sesiones (29 de junio de 2015), ¢f. Martinez, 2016.
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4. A modo de reflexion final

Por lo expuesto hasta ahora, y tal como hemos sefialado a lo largo de estas lineas,
consideramos que la privacién administrativa de libertad de personas migrantes
en situacion irregular en centros de detencion como los CIE es incompatible
con el derecho a la paz y a la seguridad humana, en la perspectiva holistica y
multidimensional establecida por la Declaracion de Santiago que analizamos en
el segundo apartado de este capitulo.

A nuestro juicio, existen fundamentos juridicos sélidos que sostienen esa
afirmacion. Desde el enfoque interno espafiol se puede cuestionar la propia
existencia de los CIE (a pesar de la STC 115/1987, defendemos la incompatibilidad
de los mismos con la literalidad del articulo 25.3 de la Constitucion espafiola,
por las razones ya descritas). Desde el derecho internacional de los derechos
humanos, consideramos que la configuracion normativa establecida por la
Directiva 2008/115/CE a nivel UE o la LO 4/2000, su reglamento RD 557/2011
y el reglamento que regula especificamente los cie (RD 162/2014), a nivel
estatal, dificulta seriamente (o directamente imposibilita) el cumplimiento de
los requisitos establecidos para que la detencion administrativa de personas no
vulnere principios basicos del DIDH.

Las condiciones materiales de ejecucion de la detencion y de los propios
centros de internamiento no hacen mas que confirmar que en el actual contexto
los CIE no son otra cosa que un instrumento en unas politicas migratorias y de
fronteras represivas y vulneradoras de los derechos humanos.

Por lo tanto, coincidimos con Martinez Escamilla en que la tnica opcién
verdaderamente respetuosa con el DIDH y el ordenamiento constitucional espafiol
respecto a los CIE es su cierre (Martinez, 2016: 30y ss), y que por supuesto el camino
no seria sustituir la detencion administrativa en estos centros por procedimientos
mas expeditivos y menos garantistas como las «devoluciones exprés»® que se han
incrementado exponencialmente en los ltimos afios.

A nuestro juicio, la clave de boveda en este ambito es reducir drasticamente
las situaciones de irregularidad administrativa que afectan a las personas
extranjeras, tanto las de origen (habilitando de una vez por todas vias de acceso
legales y seguras, que a dia de hoy son practicamente inexistentes) como las
sobrevenidas (suprimiendo rigidices administrativas, rompiendo la excesiva
vinculacion de la movilidad humana con el mercado de trabajo, flexibilizando la

»  Aquellas que se ejecutan directamente desde comisaria sin pasar por un CIE (Martinez,
2016: 16 y ss).
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reagrupacion familiar...). Y todo lo anterior contextualizado en el fuerte factor
de autorregulacion que tienen las migraciones, que desmienten escenarios de
«invasiones descontroladas» derivados de supuestos «efectos llamada».>® Una
vez operada dicha reduccion, coincidimos con Sanchez Tomads respecto a que un
verdadero desarrollo de las medidas alternativas a la detenciéon administrativa
(cf- Sanchez, 2014) daria cobertura mas que suficiente a los supuestos en que fuera
inevitable determinar una salida obligatoria. En este contexto, se podria sentar las
bases de unas politicas migratorias y de fronteras compatibles con un concepto
avanzado y multidimensional del derecho a la paz y a la seguridad humana.
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