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Resumen

Este trabajo analiza el devenir de las politicas migratorias comunitarias, para comprender y
profundizar en el "ser" de dichas politicas y, a posteriori poder hacer propuestas en el
ambito de su "deber ser". Y esto desde el punto de vista de una politica migratoria realista,
eficaz y respetuosa con los derechos humanos. Dentro de este planteamiento global,
entendemos que el retorno voluntario se sitla como un instrumento valioso para tales
politicas, especialmente si se pone en conexion con las teorias del codesarrollo y se le
otorga una lectura positiva. Ello s6lo puede lograrse mediante una labor coordinada y de
cooperacion en red entre los poderes publicos, las entidades y organizaciones del tercer
sector implicadas en la salvaguardia de los derechos de los inmigrantes y escuchando e
incluyendo especialmente a los propios migrantes y sus proyectos migratorios.

La tendencia en la Unién Europea, puede apreciarse una tendencia, derivada de la de sus
Estados miembros, hacia un conservadurismo propio de los tiempos de crisis e
incertidumbre en lo econdmico. Esta inclinacién en el ambito de la politica migratoria se
traduce en una vision del inmigrante bien como instrumento, cuando es util, bien como
competidor o enemigo, cuando deja de serlo. Es en este momento cuando opera, dentro de
los ejes de la politica migratoria comunitaria establecidos desde el Consejo Europeo de
Tampere a finales del siglo pasado, la politica de la lucha contra la inmigracion
clandestina. Esta se ejecuta a través del control exhaustivo de las fronteras, del retorno y de
los convenios tanto para externalizar los controles fronterizos a los paises de origen y
transito como de readmision, para permitir repatriaciones sin trabas a tales paises. La
seguridad y el utilitarismo se sitian en primer plano, y a bastante distancia el resto de
objetivos: la gestion correcta de la inmigracion en todas sus etapas, las medidas de
integracion de los extranjeros residentes legalmente y el trato justo a los que migrantes que
se encuentran en la UE y sus Estados miembros residiendo sin cumplir los requisitos
administrativos establecidos por la legislacion migratoria.

1. Introduciendo el retorno en el contexto de las politicas migratorias de la Union
Europea

El anélisis del devenir histérico de las migraciones y de las politicas migratorias en
la Union Europea y sus Estados miembros (o al menos algunos ejemplos representativos)
es el punto de partida que vamos a tomar para analizar la figura del retorno en sus
diferentes facetas. Comprendiendo la evolucion de los flujos migratorios y la evolucion de
las politicas dirigidas a intentar gestionarlos -en el contexto de la siempre inconclusa
construccion politica de la Union Europea- podemos arrojar luz sobre el papel del retorno
en el contexto de las migraciones internacionales actuales y su validez como instrumento
de gestion de los flujos. Podemos, dando un paso mas en el analisis del mismo, situarlo en
el marco de las herramientas del codesarrollo, al menos cuando hablamos del retorno
voluntario y especialmente del retorno voluntario denominado "productivo™.

Este anédlisis aspira a superar la mera descripcion de circunstancias facticas,
contribuyendo a una reflexion en profundidad sobre las politicas migratorias como un



territorio belicizado, sometido a una suerte de “estado de excepcion” en la que el
inmigrante que no quiere 0 no puede adaptarse a los cauces de las politicas migratorias
establecidas se convierte en “enemigo” y pierde la condicion de “persona” y los derechos
universales y fundamentales para situarse en una infracategoria de la anteriormente
universal de “ser humano”, la subcategoria de “inmigrante ilegal”. Vulneraciones de
derechos fundamentales reconocidos con caracter universal en los principales instrumentos
internacionales y en los convenios regionales europeos (recientemente incorporados a la
propia carta fundacional de la Unién Europea®) son permitidas cuando se trata de frenar la
inmigracion irregular. Existe una importante brecha entre la proteccion de los derechos
retérica o "declarada™ por la Union Europea y la aplicacion de la misma que hacen sus
Estados miembros, como han denunciado numerosos autores (Gltimamente Hammarberg,
2011).

Trataré de aportar durante la exposicion argumentos relevantes que ponen en
cuestion las politicas migratorias comunitarias. Dentro de la Unién Europea y sus Estados
miembros son respetados, como no podria ser de otra forma, los derechos de los elementos
mas discolos y perturbadores de la convivencia y la paz social (asesinos, violadores,
traficantes, explotadores, terroristas...). Sin embargo, el sistema migratorio comun que esta
tomando forma en la Unién Europea deja al margen de su sistema protector los derechos
de aquellos cuyo Unico pecado estriba en buscar mejores condiciones de vida y la huida de
situaciones insoportables de guerra, miseria o explotacion, infringiendo para ello meras
normas administrativas, como la exigencia de un determinado permiso. No cabe duda de
que, en multitud de casos, el “delito” de ser migrante irregular podria beneficiarse de la
eximente penal del “estado de necesidad”, que seria motivo suficiente para dejar sin
castigo a auténticos delincuentes convictos y confesos.

Dentro de este panorama, bastante sombrio con escasas luces, el retorno voluntario
se abre paso como una forma de dar alternativas a los migrantes. Gestionarlo bien es una
manera de que las politicas migratorias no solo establezcan restricciones y obstaculos, sino
que también contribuyan a crear oportunidades. Si el desarrollo humano se entiende como
el aumento de las opciones y libertades para lograr una mayor calidad de vida, una vida
digna y duradera, siguiendo el concepto del premio Nobel de Economia Amartya Sen, los
productos del desarrollo humano deben ser la creacion de derechos y oportunidades que
permitan a los individuos tener capacidad de eleccion para lograr tales objetivos. Esto nos
lleva a defender una vision de los derechos humanos, especialmente en el ambito
migratorio, orientada a la potenciacién y a la provision de oportunidades reales. En este
sentido, debe entenderse el retorno voluntario como un concepto intimamente vinculado al
de codesarrollo?, que amplie, en un ambito de libertad, las oportunidades de los

! Nos referimos aqui a la incorporacién dentro del denominado “Derecho originario de la Unién”, de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Unién Europea proclamada en Niza en 2000 y reelaborada y aprobada en
2007 junto con el Tratado de la Unién Eurpea de Lisboa. Tras la entrada en vigor de este dltimo, la Carta
constituye por fin un documento de obligado cumplimiento para todos los Estados miembros de la UE (o
casi, pues quedan al margen Reino Unido y Polonia), incorporandose con el mismo valor “materialmente
constitucional” que los Tratados Constitutivos: el Tratado de la Unidon Europea y el Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea, que son a un tiempo origen y limite de toda la actuacién y politicas de
la Union.

2 Partiendo del planteamiento originario de Sami Nair, compartimos la vision del codesarrollo de Herrero
Mufioz-Cobo (2004): «Para nosotros, el Codesarrollo es una forma de hacer Desarrollo y una forma de hacer
Cooperacién: una forma de hacer Cooperacion porque las politicas, programas y proyectos de codesarrollo
pretenden considerar a los actores, sean estos cuales sean - Gobiernos, Administraciones locales, OONGGD,
Universidades, etc.-, en igualdad de condiciones, “co-operando”, es decir, operando, trabajando
conjuntamente. Esta caracteristica, que parece compartir con la Cooperacién para el Desarrollo, es exclusiva
del Codesarrollo, o de la “Cooperacion para el Codesarrollo”, ya que, es precisamente la consideracion del
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inmigrantes para realizarse como personas y convertirse en agentes activos del desarrollo
tanto en sus sociedades de acogida como en las de origen.

2. Evolucion de las politicas migratorias de la Unién Europea y sus Estados miembros

Las primeras politicas migratorias en sentido moderno de los Estados miembros de
la Union Europea se sitian usualmente en la crisis del Estado liberal que marca la
transicion entre los siglos XIX y XX. En este momento empiezan a tomar forma las
politicas migratorias modernas de los Estados europeos que se convierten en los
principales destinos de los flujos migratorios. En términos generales las politicas
migratorias de finales del siglo X1X se mantendran hasta los afios 70, con diversos matices
en funcion del devenir socioecondmico y politico de los distintos paises europeos. Vendran
marcadas fundamentalmente por la extension tanto del Estado-nacion en Europa como del
colonialismo, asi como por el crecimiento de dos grupos de poblacion intimamente
relacionados: las minorias y los refugiados.

Alemania y Francia seran los primeros paises europeos en implementar politicas de
inmigracion laboral en sentido moderno, con el objetivo de regular el ingreso, la residencia
y el retorno de los trabajadores extranjeros ya no como una cuestion individual, sino en
masa. En este contexto, durante el periodo de crisis del estado liberal las politicas
migratorias formaron parte de de las construcciones nacionales en materia de nacionalidad
y de la incorporaciéon de forma global en los ordenamientos juridicos europeos de las
dindmicas economicas y del trabajo asalariado. Las primeras politicas migratorias, en
Europa, se desarrollan paralelamente a las primeras politicas laborales y de proteccién
social. Los ordenamientos juridicos del momento se implicaron a fondo en el intento de
reducir los movimientos de poblacién a la categoria de factor productivo y circulante segin
los distintos intereses nacionales y a un instrumento, entre otros, de una descompresion
parcial del conflicto social que caracterizaba a los distintos paises.

En esta época toman forma los ejes de la gestion de los flujos migratorios que han
caracterizado durante décadas a estos dos paises centrales en la construccion de la Union
Europea: el asimilacionismo francés y el sistema aleman de trabajadores invitados o
temporales (gastarbeiter). Asi, desde finales del siglo X1X la politica migratoria alemana se
orienta hacia un modelo de inmigracion de caracter temporal que considera a los
inmigrantes "trabajadores invitados”. Esto implica la negacion de cualquier politica de
integracion a medio o largo plazo (KAMMERER, 2003), puesto que las previsiones eran el
retorno voluntario de tales trabajadores, antes o después, a sus paises de origen. Se niega
de este modo el cardcter permanente que puede revestir el fendbmeno migratorio con la
finalidad de garantizarle un uso flexible y convierten en practicamente imposible para estos
individuos y para sus hijos el acceso a la nacionalidad (STOLCKE, 1989). En el caso
francés se opta por el asimilacionismo por motivos principalmente de caracter
demografico, tratando de realizar una seleccion de la inmigracion que fuese util para el
mercado de trabajo y al mismo tiempo asimilable a la poblacion autéctona por tener origen
en paises cercanos a Francia en aspectos culturales, étnicos, religiosos o linguisticos. A
esta nueva poblacion podria ofrecérsele facilmente la naturalizacion o acceso a la

beneficio mutuo, del interés compartido, del Co-desarrollo, lo que sitla a las partes en términos de paridad.
El Codesarrollo plantea una revolucion en las relaciones internacionales, entre el Norte y el Sur, porque
plantea una Cooperacién (en sentido literal: operar conjuntamente, en igualdad de condiciones) para el
Codesarrollo (nos desarrollamos los dos, beneficia a ambos, lo que se traduce en relaciones de paridad, de
reconocimiento del otro)».



ciudadania sin necesidad de romper la homogeneidad existente en la sociedad francesa
(MA MUNG, 2003).

Como hemos apuntado, pese a las aparentes diferencias, se gestan en estos paises
unos axiomas comunes en cuanto a las politicas migratorias y su gestién que seran puntos
de referencia futuros. En primer lugar, dependiendo de la situacién existente, la
contratacion de la mano de obra se deja bien al mercado y a los empresarios (en periodos
de expansion de la economia), bien al Estado (en periodos recesivos).

Se instauran como instrumento juridicos de tales politicas los acuerdos bilaterales
para garantizar la llegada de los contingentes de trabajadores necesarios a los paises de
destino, implementados en el &mbito privado por agencias creadas por las patronales que
comienzan a seleccionar y contratar a los contingentes de mano de obra necesarios en los
paises de origen.

La funcion de las normas en este momento es bastante secundaria en la regulacion
del estatuto juridico del inmigrante, ya que en el plano interno la inmigracion es una
cuestion puramente administrativa, en que los jueces y tribunales practicamente no
intervienen y se ponen en marcha los mecanismos de control de fronteras y policia para
garantizar el control de esta nueva poblacion, manteniendo el orden publico, de una parte,
y evitando la movilidad de los trabajadores para su mantenimiento en el puesto y sector
para el que habian sido contratados sin que pudiesen buscar mejores condiciones
economicas y laborales.

La bdsqueda de esta adaptacion a las necesidades coyunturales de los paises de
destino por una parte provoca una division artificial entre élites de trabajadores nacionales
y un grupo inferior de trabajadores extranjeros practicamente privados de derechos.
Igualmente se producira una separacion entre la inmigracion regulada y no regulada, con
predominio de la segunda, que pese a ser tolerada sufre mayores discriminaciones y
aprovecha los periodos de bonanza econémica para estabilizar sus condiciones legales de
residencia, regularizar su situacion u obtener la nacionalidad (en el caso francés).

No podemos olvidar, en la gestacion de las actuales politicas migratorias, la
influencia del colonialismo. Este no s6lo ha marcado en buena medida las rutas migratorias
y conectado a los paises de origen y destino, sino que cabe establecer un nexo de
continuidad entre las regulaciones migratorias actuales y el derecho colonial, asi como con
la construccion de las identidades y de las culturas juridicas nacional y europea
(Bascherini, 2008).

Las excepciones al Estado de Derecho y al estandar minimo internacional de los
derechos que se producen hoy de manera injustificada en el derecho migratorio tienen en
parte su origen en dicho colonialismo moderno. El Estado de Derecho durante la época de
auge del colonialismo surtié plena vigencia en las metrépolis de los Estados europeos, que
aplicaban sin embargo una suerte de “antiguo régimen” en sus colonias, llevando a cabo
practicas de dominio que serian inadmisibles en la madre patria. Asi, los sujetos coloniales
aparecian regulados por unos estatutos de garantias y derechos parciales definidos por
contraposicion entre los ciudadanos o subditos de las colonias y los ciudadanos de plenos
derechos de la metropoli y en funcidén también de su procedencia u origen racial o étnico.
El contexto colonial se desarrollo pues totalmente ajeno al interno de los propios Estados
europeos, donde las teorias sobre el Estado de Derecho fueron imponiendo de forma muy
paulatina el concepto de ciudadano sobre el de subdito.

No puede evitarse el paralelismo entre el tratamiento que se otorga en los Estados
miembros de la Union Europea a los extranjeros comunitarios y a sus familias, que no
admite discriminacién alguna con los nacionales, respecto al trato a extranjeros que son
nacionales de "terceros paises. Desde que el Consejo Europeo Tampere de 1999



estableciese las bases futuras de la politica migratoria comdn, la UE ha pretendido
"garantizar un trato justo a los nacionales de terceros paises que residen legalmente en el
territorio de los Estados miembros”, y un estatuto juridico que "deberia aproximarse al de
los nacionales™. En cuanto a los inmigrantes irregulares, normalmente no se habla de sus
derechos, sino de "combatir" o "luchar contra” la inmigracion irregular, lo que se ha
traducido en "castigar”, "retener"”, “detener”, “internar” y “devolver” a los inmigrantes en
situacion administrativa irregular. Lo que "procede” en este caso es su retorno, que al
menos, y aqui entran los derechos del inmigrante irregular, debe llevarse a cabo mediante
un procedimiento justo y transparente, en palabras de la Directiva de Retorno®.

Un segundo momento de las politicas migratorias comunitarias es la crisis
econdémica de mediados de los afios setenta en el siglo XX, que sera el hito hacia una
incipiente convergencia de las diversas politicas migratorias nacionales y el inicio de su
“comunitarizacion”. Aumentan en estos afios los limites a la entrada de nuevos
trabajadores inmigrantes, y comienza por primera vez a plantearse el fomento del retorno
voluntario. Debe destacarse que en este periodo se producen los primeros reconocimientos
importantes de derechos sociales y familiares de los inmigrantes que residen de forma
regular y que toman forma, junto con las politicas tradicionales de la inmigracion las
primeras politicas "para"” la inmigracion. Se inicia, como hemos apuntado, a un nivel muy
incipiente y en el ambito puramente intergubernamental, una "comunitarizacién” de las
politicas migratorias. A partir de ella, entre el nivel nacional y el nivel comunitario
comienza a tomar cuerpo aquella I6gica de caracter bipolar que aun determina las politicas
migratorias europeas, y que se caracteriza, de un lado, por la limitacion cada vez mayor de
las entradas y un incremento progresivo de la lucha contra la irregularidad y, de otro, por la
puesta en marcha de vias parciales de integracion social para los inmigrantes que alcanzan
a conseguir y a mantener una condicion de residencia regular®.

® Conclusiones 18 y 20 respectivamente adoptadas por la Presidencia del Consejo Europeo celebrado en
Tampere los dias 15 y 16 de octubre de 1999.

* Considerando 15 de la Directiva "Procede que los Estados miembros se aseguren de que la finalizacién de
la situacion irregular de nacionales de terceros paises se lleve a cabo mediante un procedimiento justo y
transparente".

> Con anterioridad al Tratado de la Unién Europea firmado en 1997 Amsterdam, en su mayor parte los
aspectos relativos a los nacionales de terceros estados se incardinaron en &mbitos de cooperacion
intergubernamental del Tratado de la Unién Europea (TUE), en la denominada cooperacién en asuntos de
justicia e interior, sin que la Unién Europea adquiriera competencias relevantes, si bien se dejaron abiertas
posibilidades de comunitarizacion de esta materia en el TUE. Este sistema intergubernamental y forzado tuvo
un funcionamiento bastante deficiente, pero en otros ambitos de cooperacidon internacional ajenos a la Unién
si se alcanzaron niveles de cooperacion elevados, concretamente en el Convenio de Schengen relativo a la
supresion de fronteras interiores, del que en principio formaron parte los tres estados el BENELUX,
Alemania y Francia, y al que posteriormente se adhirieron otros Estados tanto de la propia Unién —
incluyendo— Espafia como de fuera de la misma. En este &mbito se creé un Consejo del que emanaron
maltiples disposiciones, creando el denominado “acervo Schengen”.

A partir del Tratado de Amsterdam la tendencia cambia y se da una alternativa al modelo de Maastritch, que
pasa por la comunitarizacion de las materias relativas a los nacionales de terceros Estados en la Union, y se
articula entorno a cuatro bases fundamentales: 1.- incorporacién de un nuevo Titulo 1V al TCE, titulado
“visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas”, que
comunitariza gran parte de los aspectos antes incluidos en los “ambitos de justicia y de los asuntos de
interior”, sustrayéndolos del contexto del antiguo Titulo VI del TUE de Maastricht; 2.- EI mantenimiento y
refundacion del Titulo VI del TUE, que paso a titularse “cooperacion policial y judicial en materia penal”
(CPJP), como consecuencia logica de la privacion de los &mbitos de justicia e interior y su regulacion en el
pilar comunitario; 3.- La incorporacion a la Union Europea del “acervo Schengen”, por medio de un
Protocolo especial, el Protocolo nimero 2, debido al éxito que habian tenido hasta el momento las técnicas
utilizadas en dicho contexto; y 4.- El establecimiento de una serie de disposiciones destinadas a flexibilizar el
régimen aplicable de manera que pudiera adaptarse a las diversas posiciones existentes —unas mas reacias que
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Una tercera fase de las politicas migratorias es la que se da entre finales del siglo
pasado y el paso al tercer milenio. La caida del muro de Berlin inducira a los paises de
acogida europeos a limitar las entradas no solo de trabajadores inmigrantes, sino también
de refugiados y solicitantes de asilo, que hasta el momento habian sido respetados. La
consecucion de estos estatus de proteccion amplios se restringird con numerosos requisitos
nuevos, credndose en sustitucion formas de proteccion menos comprometidas y duraderas
bajo la denominacion de “proteccion subsidiaria”.

Paralelamente, se pone en funcionamiento el sistema Schengen entre las décadas de
los 80 y los 90 y, en materia de asilo, el Convenio de Dublin sobre el estatuto de los
refugiados, y comienza a instituirse un dispositivo fronterizo hasta entonces casi
inexistente, bajo el nombre de “Espacio Europeo”. Sobre estas bases se reestructuran los
instrumentos tanto nacionales como supranacionales destinados al control de fronteras asi
como los que se venian utilizando para la gestion de la inmigracion y de los solicitantes de
proteccion internacional (asilo). A raiz de la extension del denominado “territorio
Schengen” va credndose un dispositivo de detencion y confinamiento de unas dimensiones
hasta el momento impensables que redisefia los mecanismos nacionales y supranacionales
de control de las fronteras. La consolidacién de ese territorio en que se eliminan las
fronteras interiores entre los Estados reforzando los requisitos de entrada y las fronteras
exteriores del “territorio Schengen” culminard en un proceso de externalizacion y
deslocalizacion en los propios paises de origen y trénsito de los migrantes de los
mecanismos de control de los extranjeros, externalizacion que sigue actualmente
extendiéndose hacia nuevos paises y areas de influencia®.

otras a la integracién en el primer pilar de materias tan delicadas para la seguridad interior—, a través de dos
vias: soluciones de caracter “asimétrico” (para regular dentro del nuevo orden, las situaciones de Dinamarca,
Reino Unido e Irlanda), y la prevision de técnicas de “cooperacion reforzada™.

® Ya en un primer momento se incorporé en los dispositivos de control de fronteras a las empresas de
transporte, obligadas a convertirse en un instrumento mas contra la inmigracién no regularizada por las
normas del acervo Schengen. Véase por ejemplo el art. 66 de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero (ley de
extranjeria espafiola), dedicado a las "obligaciones de los transportistas". Asi, para las rutas procedentes de
fuera del Espacio Schengen, "toda compafiia, empresa de transporte o transportista estard obligada (...) a
remitir a las autoridades espafiolas encargadas del control de entrada la informacion relativa a los pasajeros
gue vayan a ser trasladados, ya sea por via aérea, maritima o terrestre, y con independencia de que el
transporte sea en transito o como destino final, al territorio espafiol”, y " (...) a enviar a las autoridades
espafiolas encargadas del control de entrada la informacion comprensiva del nimero de billetes de vuelta no
utilizados por los pasajeros que previamente hubiesen transportado a Espafia (...)". De estas forma quedan
identificados aquellos extranjeros que han entrado en Espafia y han permanecido de manera irregular.
Igualmente los transportistas deben comprobar la validez y vigencia de pasaportes u otros documentos de
identidad y visado, y son responsables de devolver al pasajero a su origen en caso de que se le deniegue la
entrada en Espafia.

La externalizacién de los controles fronterizos comienza con la dotacion de equipos de vigilancia y
operativos maritimos, terrestres y aéreos, integrados por policias de distintos paises y coordinados a través de
Frontex (valga como ejemplo el SIVE -Sistema Integrado de Vigilancia Exterior- en Espafia), que se ocupan
de patrullar las costas y aguas de los paises fronterizos y de sus vecinos del sur (Senegal, Mauritania,
Marruecos, Libia) o las fronteras terrestres del este (Bielorrusia, Ucrania, Turquia), impidiendo asi que miles
de personas puedan emigrar con destino a la UE. Cfr., sobre el desarrollo de la Agencia Frontex desde su
entrada en funcionamiento en 2005 SEIZER (2008) y FERNANDEZ BESSA (2008), y sobre los controles
fronterizos maritimos que supeditan los derechos de las personas a las politicas de control de flujos
migratorios MAZKIARAN (2008). Las tecnologias de la informacidn y la comunicacién y policiales también
se han puesto al servicio de los controles fronterizos, pese al enorme esfuerzo financiero que han supuesto,
como es el caso del Sistema de Informacion de Schengen, criticado por ser tecnologias que con la excusa de
combatir la inmigracion irregular y el terrorismo, acaban convirtiéndose en mecanismos de control de toda la
poblacioén.



A estos aspectos se unen, en los tiempos mas recientes (desde 2008 con la
aprobacion de la denominada “Directiva de retorno”’ 2008/115/CE), el fomento en los
planos juridico, administrativo y economico, de la figura del retorno, especialmente el
forzoso —y en menor medida el voluntario—, como instrumento Gltimo para el control de
flujos, en detrimento siempre de las medidas y recursos destinados a la integracion de los
inmigrantes, que no se han comunitarizado y se han descuidado. No sucede asi, como
hemos visto, con la politica de cierre de fronteras, de criminalizacién y control, que si se
han convertido en comunes a los Estados miembros y se vienen aplicando sin mayores
complicaciones ni carencia de recursos.

Esta tendencia viene apoyada en muchos paises por discursos populistas y
alarmistas, que intentan soslayar la necesidad para el mercado de la mano de obra
inmigrante y los aspectos positivos de la inmigracion, y tratan de conseguir rédito politico
del desconocimiento de la legislacién migratoria por parte de los ciudadanos comunitarios,
asi como del miedo a una quiebra del Estado social y de bienestar por la llegada masiva de
inmigrantes. Tales partidos generalmente de ultraderecha, y en muchos casos abiertamente
xendfobos, han tenido éxito en paises europeos por otra parte de profundas raices
democréaticas, como los del Benelux, Dinamarca, Suecia, Italia, Francia o mas
recientemente Finlandia® y también en los paises del arco Mediterraneo, en los que partidos
y gobiernos tedricamente moderados han ido endureciendo su politica migratoria con
actuaciones muy discutidas, como las auténticas “razzias” perpetradas en poblados de
gitanos de origen romani de Italia o Francia en los ultimos afios, o la negativa este mismo
afio 2011 de esta Ultima a aceptar en su territorio a 25.000 tunecinos a los que Italia habia
otorgado permisos temporales de residencia. Y ello pese a tener su origen dicha
inmigracion en las reciente revueltas populares en diversos paises del Magreb y Oriente
préximo, que han provocado la caida de varios lideres politicos, como los presidentes de
Tunez (Ben Ali) y Egipto (Mubarak), posteriormente el conflicto libio en el que ha
intervenido directamente la la ONU, que se ha propagado por Marruecos, los territorios
Palestinos, Siria, Jordania, Arabia Saudi, Iran o Yemen y dara lugar a un nimero
importante de desplazados.

El Unico freno a esta tendencia lo encontramos en organizaciones no
gubernamentales y del tercer sector, incluyendo las organizaciones religiosas, en la
resistencia en ocasiones de los propios inmigrantes (especialmente a nivel local y
regional), sin olvidar la labor genuinamente pretoriana en defensa de los derechos humanos
de los migrantes que han realizado los dérganos jurisdiccionales, tanto nacionales como
supranacionales. Son los tribunales los que, a instancia de las organizaciones del tercer
sector, de érganos autonomos de defensa de los derechos constitucionales de los Estados
miembros (los Ombudsmen o Defensores del Pueblo) o incluso de 6rganos parlamentarios
han conseguido en ocasiones que se anulasen medidas legislativas que suponian traspasar
auténticas “lineas rojas” del Estado Social y Democratico de Derecho, en contra de la
poblacién inmigrante, negandole derechos como la intimidad, el derecho de asociacién o
los de reunién y manifestacién®. Igualmente se han conseguido transformaciones

" Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 2008 relativa a

normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular.

8 Véase el sorprendente protagonismo que ha cobrado en 2011 el partido de ultraderecha "Verdaderos
Finlandeses" en las elecciones laponas, en las que logré el tercer puesto en los comicios con un 19,1 % de los
votos. En mas de una docena de paises de la Unién Europea, los partidos ultraconservadores se han
introducido en los parlamentos nacionales e incluso en la Eurocamara.

° En Espafia, numerosas Sentencias han anulado articulos diversos de la legislacién de extranjeria. Asi, en
materia de asistencia juridica gratuita, la exclusidn de los inmigrantes en situacidn irregular del derecho a la
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relevantes de la legislacion de extranjeria y su aplicacion a golpe de sentencias judiciales
en otros supuestos como el trato a los menores extranjeros no acompafiados'®.

El final del siglo XX y el comienzo del XXI en el contexto de las politicas
migratorias se caracteriza, por una parte, por el hincapié utilitarista en la concepcion de los
inmigrantes, primando las migraciones “de temporada” para cubrir las necesidades
concretas en nichos laborales especificos de los paises de la UE. El segundo gran eje de las
politicas migratorias es la tematica de la seguridad, base histérica, por otra parte de los
discursos ya tradicionales en cuanto al fendmeno migratorio. Estas dos cuestiones ademas,
lejos de contradecirse, se complementan en un contexto reduccionista de derechos. Se trata
de desmontar los logros de derechos asentados tras la Segunda Guerra Mundial y a
consecuencia de ésta, que se han ido fraccionando y restringiendo en el &mbito migratorio,
como campo de pruebas de lo que posteriormente ha sucedido con la poblacion en general,
incluidos grupos anteriormente “intocables” (sirva como ejemplo la reduccion de salario
del 5% de media a los funcionarios publicos en Espafia en 2010), a raiz de la crisis
econdémica o con excusa en ella, cercenandose en pocos meses conquistas logradas a lo
largo de décadas en el ambito de los derechos sociales, politicos y civiles.

asistencia juridica gratuita (se reconocia el derecho sélo a los extranjeros residentes legales) que se introdujo
en la Ley 11/96 de asistencia juridica gratuita fue recurrida por el Defensor del Pueblo y la Sentencia del
Tribunal Constitucional (STC) 95/2003 se pronuncié en el sentido de declarar inconstitucional esta
limitacion, que tratd de volver a introducirse en la Ley Organica 8/2000 que modificaba la LO 4/2000 de
derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y de su integracién social (LOEXIS). La STC 236/2007
reitera esta doctrina declarando inconstitucional el art. 22.2 de la LOEXIS (Cfr. DURAN RUIZ y
BARRANCO VELA, 2007). Se presentaron 9 recursos de inconstitucionalidad frente a dicha Ley Organica
desde diversos drganos parlamentarios, gobiernos autonémicos y desde la oposicidn, resueltos en esta
Sentencia que destruye la separacién entre titularidad y ejercicio de los derechos que se establecia para los
extranjeros en situacion de irregularidad administrativa en la Ley Organica 8/2000. Asi, declara
inconstitucional el apdo. 1 del art. 7 de la LO 4/2000, el art. 8 y el art. 11.1 en los que se reconocen a los
extranjeros los derechos de reunion, asociacién y libertad sindical respectivamente, pero se somete su
gjercicio a la circunstancia de haber obtenido autorizacion de estancia o residencia en Espafia. Declara
también inconstitucional el apartado 3 del art. 9 de la LO 4/2000 que establecia el derecho a la educacién de
naturaleza no obligatoria s6lo para los extranjeros residentes legales en Espafia.

10 En este sentido, las SSTC 183 y 184, de 22 de diciembre de 2008, resolvieron sobre el derecho a la tutela
judicial efectiva que se estaba negando a los menores extranjeros no acompafiados objeto de reagrupacion
familiar (una forma de retorno, en definitiva, ejecutada en interés del menor pero de manera forzosa y en
contra de la opinion del mismo). El interés subjetivo del menor chocaba contra el interés de su tutor legal,
perteneciente a los servicios de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma que habia asumido la
representacion legal del menor tras haber declarado la situacion legal de “desamparo” del mismo segun el
articulo 172 del Cddigo Civil y la legislacion autondmica aplicable. En estos casos, el interés subjetivo del
menor contrario a la reagrupacion con su familia en el pais de origen no estaba representado, puesto que se
tenia en cuenta Unicamente el aval prestado por su tutor legal a la repatriacién pretendida por la misma
Administracién a la que pertenecia dicho tutor, impidiéndose a un tiempo la existencia de otra persona o
entidad que defendiese al menor ante la repatriacion. EI Tribunal Constitucional declaré que este proceder
provocaba la indefensidon del menor y vulneraba el articulo 24 a la Constitucion, es decir, el derecho a la
tutela judicial efectiva (en este caso frente a las decisiones de la Administracidn) en su vertiente del acceso a
la jurisdiccion. A raiz de estas dos Sentencias, el articulo 35 de la Ley Orgéanica 4/2000, Ley de Extranjeria
espafiola, fue modificado en este aspecto por la Ley Organica 2/2009, estableciendo que debia darse
separadamente audiencia por si mismos, 0 mediante el representante que designen, a los extranjeros menores
de dieciocho afios y mayores de dieciséis afios, en los procedimientos administrativos o judiciales relativos a
su repatriacion. En el caso de menores de dieciséis afios con madurez suficiente, que manifiesten una
voluntad contraria a la de quien ostenta su tutela o representacion, se establece el nombramiento de un
“defensor judicial” ajeno a la Administracion tutora para su representacion (Sobre el tema, in extenso, cfr.
DURAN RUIZ, 2009).



Los desarrollos més recientes de las politicas migratorias de la UE provocan por
tanto el pesimismo, pues se basan en la consideracion de la inmigracién como una cuestion
de orden publico que esta pasando a convertirse en una cuestion de seguridad nacional, y
generando un cierre de fronteras exteriores de la Union y sus Estados miembros en el que
quedan ya pocos resquicios. Esta politica reduce los derechos de millones de extranjeros
que quedan al margen de muchos derechos civiles, sociales, culturales y politicos, pero no
reduce sin embargo los porcentajes de irregularidad y clandestinidad. Se ha comprobado
que la intensificacion de los controles fronterizos favorece el recurso a las mafias de trafico
de personas e incrementa las ganancias que éstas obtienen, al tiempo que el riesgo para la
vida y el coste en el cruce aumenta para los inmigrantes (CORNELIUS 2008). La
inmigracion no disminuye, mientras que las muertes durante el proceso migratorio se
incrementan*!

En la otra vertiente que afecta a los extranjeros residentes, las politicas de
integracion reflejan cada vez mas claramente su debilidad y su subordinacion a los
intereses nacionales a corto plazo.

La crisis no mejora esta situacion de los inmigrantes, sino que los pone en
competencia con las capas mas bajas de la sociedad. Ante esto, la Unica salida que la Union
Europea plantea para los inmigrantes, como ya se ha dicho, es el retorno, apoyando el
voluntario y forzando el involuntario. Es necesario analizar en profundidad esta nueva
tendencia de la politica migratoria de la Unidon Europea, asi como su aplicacion en los
Estados miembros y la colaboracion en su ejecucion tanto de los paises de origen como de
las propias instituciones del tercer sector que defienden los derechos de los inmigrantes.

Conceptualizacion del retorno: retorno voluntario y/o forzado?

En su mayor parte, los inmigrantes inician su proceso migratorio con una idea de
temporalidad definida que culmina en el retorno a su pais de origen a medio o largo plazo,
bien sea por la mejora de las condiciones de vida de su pais con respecto al momento en el
que se inicia la migracion, bien sea por una mejora sustancial de las condiciones
socioeconémicas personales. En la mayoria de los proyectos migratorios hay tres puntos
clave: la eleccion del pais de destino, segun el motivo para emigrar, el plan para
establecerse en el pais de destino y la idea del retorno. La mayoria de las personas
inmigrantes tienen la intencion de retornar cuando se plantean un proyecto migratorio, pero

11 Asi lo ponen de manifiesto para el circuito migratorio México-EEUU ANGUIANO y TREJO PENA
(2007: 46-48), que apuntan como desde 1993 el gobierno de EEUU viene desplegando un conjunto de
medidas y acciones de intensificacion de la vigilancia y control en su frontera con México cuyo resultado ha
sido un desplazamiento del flujo de emigrantes hacia zonas menos visibles y usualmente deshabitadas en las
fronteras de California, Texas y Arizona, provocando su traslado hacia zonas mas peligrosas y agrestes de la
geografia fronteriza, especialmente hacia la desértica region de Sonora-Arizona, ocasionando un ndmero
estimado de mas de tres mil muertes

En el caso espafiol, como frontera sur de la Unidn Europea, tras la puesta en marcha del Sistema Integrado de
Vigilancia Exterior (SIVE), financiado por la UE en el marco del control de fronteras como pilar de la
politica migratoria comunitaria, ha provocado la modificacién de los itinerarios de las embarcaciones
precarias (pateras o cayucos) en que los inmigrantes viajan hacinados y conducidos por las mafias a las
costas espafiolas. Puesto que este sistema permite identificar a larga distancia a las embarcaciones que se
aproximan a ellas. Para evitar su localizacion por la Guardia Civil, encargada del control de las fronteras, se
elige otros puntos de entrada en la costa, principalmente Granada, Almeria y las islas Canarias. Estas
travesias son mucho mas largas, arriesgadas y peligrosas para los inmigrantes que las emprenden, y
especialmente para los mas vulnerables (menores o mujeres embarazadas, habitualmente), ademas de ser mas
costosas en términos econémicos. Se calcula que en 2008 murieron mas de 1.000 inmigrantes en el trayecto
hacia Espafia en estas precarias embarcaciones, y la suma alcanza los 18.000 muertos si se toman como
referencia los dltimos 20 afios, segun las asociaciones Andalucia Acoge y la Asociacion Pro Derechos
Humanos (APDH).



esta intencién puede reducirse gradualmente en proporcién con el tiempo de estancia en el
pais de acogida (VACAS PARRONDO 2009).

Sin embargo, cuando las condiciones para lograr una plena integracién fallan, o se
modifican las condiciones socioecondmicas del pais de acogida, como viene sucediendo en
muchos paises en estos tiempos de crisis econdmica, la idea del retorno toma cada vez mas
vigor ante la imposibilidad de los inmigrantes de planificar su proyecto vital a medio
plazo.

En el retorno de los inmigrantes podemos distinguir claramente entre el retorno
como manifestacion de la soberania estatal, que permite a los Estados hacer regresar a una
persona a su pais de origen (0 a otro pais “seguro” como veremos) cuando ésta no cumple
0 ha dejado de cumplir los requisitos establecidos por dicho Estado para la entrada y/o
permanencia en su territorio. Este seria un retorno de caréacter forzoso o forzado, no
deseado por el inmigrante.

En segundo lugar tendriamos el concepto de retorno de caracter voluntario,
conceptuado como aquella decisidn personal de regresar a su pais de origen tomada por el
inmigrante de forma personal e incondicionada.

El retorno sin duda es un fendbmeno de gran complejidad, motivado por una
multiplicidad de causas, y de carécter singular, ya sea el retorno de una persona
individualmente, de toda la unidad familiar o de miembros aislados de la misma, pero
claramente no una decision de un colectivo o grupo.

En algunos casos, el retorno al pais de origen es el final de un plan de vida
encauzado a través de un proyecto migratorio, un regreso a casa para terminar una
aventura, en muchas ocasiones culminada sin éxito. En otros casos la vuelta al pais de
origen no se produce hasta que el inmigrante ha acumulado recursos suficientes para
emprender nuevos proyectos de vida en el pais de origen. Cabe también que la mejora de la
situacion y del contexto socioecondmico en el pais de origen sea la que motive el retorno,
como sucedié en el caso espafiol*? 0 més recientemente en el irlandés™.

En este sentido se han distinguido diversas tipologias de migracion de retorno
(DURAND 2004):

El migrante que regresa de manera definitiva y voluntaria, después de una larga
estancia, incluso después de haber vivido varias décadas en el extranjero o haber adoptado
otra nacionalidad. Es un retorno con caracter definitivo, que clausura la experiencia
migratoria. Es el caso de migrantes econdmicos que regresan en muchos casos jubilados y
con la prestacion (pensién) adquirida por su esfuerzo. También es el caso de los refugiados
que regresan a su pais cuando cambian las condiciones politicas.

Un segundo tipo de migracion de retorno seria la correspondiente a los trabajadores
temporales, sometidos a programas especificos donde el contrato firmado exige u obliga al
retorno™. Este es el primer paso para la migracion circular, que se ha propuesto como
forma de racionalizacion de las migraciones laborales (ALAMINOS CHICA et al., 2009).

12 Cfr. en relacion con el retorno voluntario de los espafioles emigrados a Europa (CASTILLO CASTILLO
1980) y CAZORLA PEREZ (1981, 1983, 1989).

13 Cfr. en este sentido Ni Laoire (2008).

4 Es el caso del contingente anual de trabajadores temporales que Espafia y otros pafses llevan realizando
con éxito durante décadas. Es un modo de canalizar los flujos migratorios de entrada de mano de obra
extranjera en el pais de acogida, motivada por la previa demanda de los empleadores nacionales, que nacid en
Espafia con una inequivoca vocacion de provisionalidad, experimentalidad, e incluso de excepcionalidad,
convirtiéndose desde 1993 en una practica habitual para cubrir las necesidades de mano de obra extranjera
gue presenta nuestro mercado de trabajo. El sistema de cupos no tuvo cobertura legal hasta 1996, cuando el
Reglamento de la Ley de Extranjeria (RD 155/1996, en aquel entonces), lo asumié en su art. 70, habilitando
al Gobierno para que estableciese un contingente de mano de obra no comunitaria y regulase un
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Un tercer caso es el de la denominada migracién de retorno transgeneracional, en el
que el retornado no es el propio inmigrante, sino sus descendientes, ya sean hijos, nietos o
bisnietos'?.

Sin olvidar los sometidos a retorno forzado (ya lo denominemos devolucion,
retorno, deportacion o expulsion), figura en la que nos detendremos, tendriamos que hacer
referencia a un ultimo tipo de migrante que retorna voluntariamente: el inmigrante que ha
fracasado en su proyecto migratorio, que ha tenido una experiencia negativa que ha
motivado su decision de regreso. El racismo, la discriminacion, las dificultades
econdmicas, la pérdida de empleo o las rupturas de pareja pueden motivar este retorno.

La mayoria de tipos de retorno se explican por si mismos, la causa lleva insita la
consecuencia del retorno voluntario (fin de un ciclo vital, desempleo, caracter temporal de
una migracion laboral, regreso a los origenes familiares, expulsion...) Unicamente resulta
mas dificil explicar el retorno voluntario "puro”, no motivado directamente por
necesidades externas, en el caso de migrantes de larga duracion con procesos migratorios
exitosos, en situacion regular e incluso nacionalizados en el pais de destino y en una
situacion econdmica digna. Una de las mejores explicaciones es la "teoria del rendimiento
decreciente” (DURAND 2004), la "tendencia a la baja, en los rendimientos que los
migrantes esperaban obtener".

Esta teoria es una forma de explicar la ponderacion que a largo plazo va a realizar
siempre el migrante de larga duracion entre sus beneficios (econémicos principalmente y
de otra clase) frente al coste familiar, personal, social, politico, cultural, de oportunidad
que soporta en su migracion. El salario, que en principio parece enorme respecto al del pais
de origen, sitla al inmigrante en los ultimos peldafios de la escala social en el pais de
destino; es dificil sustraerse a ello, m&xime si, como resulta habitual tiene necesidad de
derivar parte de sus ingresos en forma de remesas a su pais de origen y teniendo en cuenta

procedimiento para su gestién. Este sistema ha cumplido un triple objetivo: legalizar la situacion de los
inmigrantes que se encontraban en Espafia en situacion irregular; fomentar la entrada de mano de obra legal y
su integracion; y satisfacer la demanda de trabajo en sectores de actividad no cubiertos por la oferta de
trabajadores espafioles —los denominados nichos laborales— Respecto al primero, destacar que el sistema de
cupos se vino utilizando como instrumento de una regularizacion de extranjeros encubierta (de hecho los
Unicos afios en que no se ha establecido contingente han sido 1996, 2000 y 2001, correspondientes a las
fechas de los ultimos procesos de regularizacion (DURAN RUIZ 2003). Pero la Ley de Extranjeria en su
reforma por la LO 8/2009 cambi6 el sentido del contingente al incluirlo en su art. 39 (cuyo titulo ha
cambiado en la reforma de 2009 de “contingente de trabajadores extranjeros” a “gestion colectiva de
contrataciones en origen”, impidiendo que los extranjeros en situacion irregular pudiera acudir a este cupo. El
texto vigente establece que: “1. El Ministerio de Trabajo e Inmigracion, teniendo en cuenta la situacion
nacional de empleo, podra aprobar una previsién anual de las ocupaciones y, en su caso, de las cifras
previstas de empleos que se puedan cubrir a través de la gestion colectiva de contrataciones en origen en un
periodo determinado, a los que solo tendran acceso aquellos que no se hallen o residan en Espafia. Asimismo,
podra establecer un nimero de visados para busqueda de empleo en las condiciones que se determinen,
dirigidos a hijos o nietos de espafiol de origen o a determinadas ocupaciones. La mencionada prevision tendré
en cuenta las propuestas que, previa consulta de los agentes sociales en su &mbito correspondiente, sean
realizadas por las Comunidades Auténomas, y serd adoptada previa consulta de la Comisidon Laboral
Tripartita de Inmigracion”. Actualmente en el contexto de la crisis econémica y la fuerte tasa de desempleo
existente en Espafia (20,33 % en el Gltimo trimestre de 2010), segun el Instituto Nacional de Estadistica), el
anteriormente denominado “contingente” se ha reducido enormemente. Asi, de los 10.575 puestos de trabajo
de caracter estable que se ofrecieron en 2003, o 15.731 puestos en 2003, se pas6 en 2009 a 901, en 2010 a
168 contratos y en 2011 a 14 contratos (Gnicamente para médicos, en los dos Gltimos afios).

15 Esto ha ocurrido en casos de migracion Argentina a Italia y Espafia (JOFRE 2003) o de Pert a Jap6n,
Espafia e Italia (TORNOS y otros, 1997). Esto se debe a causas demograficas en paises donde la tasa de
nacimientos ha decrecido de manera importante o bien por razones juridicas, como facilidades para la
obtencion de la residencia legal o la nacionalidad para los descendientes de personas que fueron nacionales,
como ocurre en Espafia e Italia.
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qgue muchos inmigrantes estan sobrecualificados para los trabajos que realizan en los paises
a los que migran. Hay un coste de oportunidad, una ausencia de movilidad social y
adquisicion de prestigio de los que si podria disfrutar el migrante en su pais de origen.
También en el aspecto social, politico y cultural hay unos limites a la integracion, una
autoconciencia por parte del inmigrante de los logros reales que puede obtener, en términos
econdmicos y en el resto de aspectos, que provocan una sensacion de estancamiento que
hace mas dificil mantener la justificacion inicial a las renuncias realizadas en el proceso
migratorio.

Es un analisis de costes y beneficios, en el que junto al capital humano, social y
econdmico con el que cuenta el migrante tanto para quedarse como para retornar, entra
también en juego la edad del inmigrante (la capacidad de adaptacién, la energia y la
voluntad de sacrificio son inversamente proporcionales a ésta) y el factor de la inversion
inicial realizada a todos los niveles, siendo menor la posibilidad de retorno cuando mayor
ha sido la inversion inicial realizada por el migrante y mayores sus costos para regresar.

La coyuntura econdmica actual tanto en paises tradicionalmente receptores de
inmigrantes como en los paises que se han convertido en paises de destino mas
recientemente (como Espafia), ha provocado profundas transformaciones sociales que
incrementan el porcentaje de la poblacion en situaciones de vulnerabilidad o dificultad
social y se ensafia especialmente con aquellas que ya eran vulnerables, como sucede en el
caso de los trabajadores migrantes™.

Siguiendo con el ejemplo espafiol facilmente extrapolable a otros paises, y segun su
legislacion de extranjeria, ante el aumento de la demanda autctona de empleo desaparecen
las oportunidades laborales para los extranjeros, supeditados por las leyes a "la situacion
nacional de empleo” (que haya puestos que los nacionales no puedan ocupar). Los
contingentes como hemos visto se han reducido al minimo y por tanto la posibilidad de
inmigracion legal "ab initio" desde el pais de origen. La regularizacion sobrevenida de los
que entraron clandestinamente también se dificulta en la medida en que las empresas
presentan menos solicitudes de regularizacion o no puede disponerse de un contrato para
acogerse al mecanismo de regularizacién permanente’”.

 En el caso de los inmigrantes, a las dificultades para encontrar empleo se unen los problemas
administrativos causados por el desempleo o un despido sobrevenido. Tales situaciones pueden conllevar una
pérdida del estatus legal previo del inmigrante, que en la mayoria de los casos le ha costado afios lograr.
Igualmente su integracion social puede verse frustrada al no contar con los requisitos administrativos y
econémicos para reagrupar a los miembros de su familia.

Y7 Conforme al articulo 31.3 de la LOEXIS, "la Administracion podré conceder una autorizacion de
residencia temporal por situacion de arraigo, asi como por razones humanitarias, de colaboracién con la
Justicia u otras circunstancias excepcionales que se determinen reglamentariamente”. El art. 124 del
Reglamento de la Ley de Extranjeria aprobado en abril de 2011 regula las condiciones en las que un
extranjero en situacion irregular puede obtener una autorizacién de residencia temporal por razones de
arraigo, ya sea arraigo laboral, social. Para que exista arraigo laboral necesita un minimo de dos afios de
permanencia continuada en Espafia (en situacién irregular), no tener antecedentes penales y demostrar
relaciones laborales de duracién no inferior a seis mees. Para obtener una autorizacién por arraigo social se
necesitan tres afios de permanencia continuada y adicionalmente 1) un contrato de trabajo de duracién no
inferior a un afio, 2) no tener antecedentes penales y 3) tener vinculos familiares con otros extranjeros
residentes o presentar un informe de arraigo que acredite su integracion social, emitido por la Comunidad
Auténoma en cuyo territorio tengan su domicilio habitual. Por Gltimo, podran obtener una autorizacién por
arraigo familiar a) el padre o madre de un menor de nacionalidad espafiola que conviva con él y lo tenga a su
cargo o cumpla con sus obligaciones paternofiliales respecto al mismo y b) cuando se trate de hijos de padre
0 madre que hubieran sido originariamente espafioles. En este caso los extranjeros irregulares pueden pasar a
una situacion legal sin tener que regresar a su pais para obtener el pertinente visado. La parte negativa de la
nueva regulacion es que puede ser aplicable la situacion nacional de empleo a las solicitudes de autorizacion
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Estas circunstancia provocan un incremento de la economia sumergida en
detrimento de las condiciones laborales de estos colectivos vulnerables, y también un
incremento exponencial de las demandas de prestaciones y recursos sociales, que se
muestran insuficientes, aumentando las tensiones xeno6fobas entre la poblacion autoctona y
la poblacion extranjera en la competencia por tales recursos escasos. El acceso a una
formacion para incrementar la empleabilidad también se ve endurecido, y con ello las vias
para lograr nuevos recursos o empleos cuando el sector inicial de entrada en el mercado de
trabajo ya no genera oportunidades laborales.

Como resultado de todo lo anterior la posibilidad de envio de remesas al pais de
origen se dificulta, traslandandose los efectos de la crisis econdmica de los paises
desarrollados a los que estan en vias de desarrollo. Ante esta situacion, el retorno
voluntario puede ser la Unica salida, o bien una "desagrupacion o retorno parcial”, de
miembros determinados de la familia, especialmente los no productivos para reducir los
gastos en el pais de acogida. Este en definitiva, no puede ser considerado un retorno
"voluntario™ propiamente dicho, ya que es tan forzado por las circunstancias econémicas
como la emigracion inicial. El problema fundamental es que en muchos casos, los
inmigrantes no disponen de los recursos para regresar voluntariamente a sus paises, y
quedan en "tierra de nadie", sin oportunidades en el pais de acogida ni oportunidad de
regresar al origen ni horizontes, convirtiéndose en carga para el Estado de acogida y en
ocasiones para su propia familia en el pais de origen, inviertiéndose el flujo de las remesas
a la espera de un cambio de las circunstancias y recayendo en el que permanece una
presion psicoldgica dificil de sostener.

En este contexto la implementacion de programas de retorno voluntario se
convierte en una politica acertada para los Estados, y en un acierto de la politica
migratoria, siempre que se respete ese caracter voluntario. Inviertiendo y creyendo en ello
un poco mas, puede convertirse en una oportunidad para que los inmigrantes, con el
asesoramiento adecuado, la financiacidon suficiente (a través de microcreditos, por ejemplo)
y con la estructura juridico-administrativa necesaria de alcance transnhacional, puedan
transformar el fracaso de una aventura migratoria en un auténtico proyecto personal y
social de codesarrollo®®. Es en esta linea en la que queremos incidir especialmente y en la
que veremos que la Union Europea, si bien comienza a dar sus primeros pasos, aun esta
lejos de tener una idea clara de su integracion en la politica migratoria que, con los
cambios intggducidos por el TUE firmado en Lisboa, comienza a tomar carta de naturaleza
en la Union™.

de residencia temporal por razones de arraigo social, lo que impediria, en la situacién actual, obtener la
autorizacion en una mayoria de casos.

18 Serfa necesaria la integracion del retorno voluntario en los instrumentos financieros que implementan las
politicas migratorias comunitarias, como el Programa marco de solidaridad y gestién de los flujos
migratorios para el periodo 2007-2013 de la UE. Tampoco puede desdefiarse las aportaciones que desde el
tercer sector puedan realizarse para implementar estas politicas, integrando estas cuestiones, habitualmente
denostadas, en el &mbito de la cooperacion al desarrollo. Un ejemplo desde la Cooperacion Universitaria al
Desarrollo es la creacion del Observatorio del Emigrante Colombiano Retornado www.oecor.org para
mejorar, con financiacién privada (obra social de entidades bancarias) y con profesores universitarios
especialistas en cuestiones migratorias como parte del asesoramiento, para mejorar la eficacia de los planes
de retorno voluntario existentes en Espafia.

19'|_a entrada en vigor del nuevo Tratado la Unién Europea y su Tratado de Funcionamiento (que sustituye al
TCE y al Tratado de la CEEA) ha significado una mas clara adquisicion de las competencias para el
establecimiento de una politica migratoria y de asilo comln que hasta el momento no habia sido posible en la
Union Europea. Cfr., en este sentido, el articulo 78.1 del Tratado de Funcionamiento de la UE (actual art.
63.1y 2y 64.2 del Tratado de la Comunidad Europea) que dispone que «La Unidn desarrollara una politica
comuln en materia de asilo, proteccién subsidiaria y proteccion temporal destinada a ofrecer un estatuto
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Segun la Organizacion Mundial para las Migraciones, en comparacién con el
retorno obligado, la instrumentacion del retorno voluntario asistido (RVA) reduce el riesgo
de violaciones a los derechos humanos, mantiene la dignidad del retornado y por lo general
es menos costoso financiera y politicamente hablando para el gobierno que el retorno
obligado. Por estas razones, la inclusion del Retorno Voluntario Asistido es un elemento de
cualquier politica de gestion de la migracion coherente y eficaz, no s6lo en lo que respecta
a inmigrantes irregulares y a solicitantes de asilo fallidos, sino para todos los inmigrantes
que requieren apoyo para volver a casa

En Esparia, en la disposicién adicional octava de la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, se
establece que el Gobierno contemplara anualmente la financiacion de programas de retorno
voluntario de las personas que asi lo soliciten y planteen proyectos que supongan su
reasentamiento en la sociedad de la que partieron y siempre que los mismos sean de interés
para aquella comunidad.

Desde 2003 hasta comienzo del ultimo trimestre de 2008, un total de 2.054
personas se beneficiaron del retorno voluntario, segtn datos de la OIM?. Mediante este
programa, se garantizé la asistencia gratuita durante todo el proceso y se prestd la ayuda
necesaria para facilitar la reintegracion en la sociedad de origen (asistencia para la
tramitacion del papeleo, formacién para el retorno, billetes para regresar a su pais desde
Espafia, una pequefia cantidad de bolsillo para el viaje, gastos imprevistos de
medicamentos y, segln sus circunstancias personales, una ayuda econdmica para la
reintegracion en el pais de origen). Permitia a la persona inmigrante ser el principal actor
en su proyecto migratorio con menor coste emocional y econdémico. Por su parte, los

apropiado a todo nacional de un tercer pais que necesite proteccion internacional y a garantizar el respeto
del principio de no devolucién», y el articulo 79 (actual articulo 63, puntos 3 y 4, TCE), que establece que
«La Union desarrollara una politica comin de inmigracion destinada a garantizar, en todo momento, una
gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres
humanos y una lucha reforzada contra ambas. 2. A efectos del apartado 1, el Parlamento Europeo y el
Consejo adoptarén, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas en los ambitos siguientes:
(...) ¢) la inmigracion y residencia ilegales, incluidas la expulsion y la repatriacion de residentes situacion
ilegal; d) la lucha contra la trata de seres humanos, en particular de mujeres y nifios.».

20 \/éase, sobre el retorno voluntario, la web de la Organizacién Internacional de las Migraciones (OIM):
www.iom.int. Cierto nimero de instrumentos internacionales hacen referencia a los derechos de los
inmigrantes y al retorno. La referencia mas importante estd en la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos de 1948, articulo 13(2), que declara: "todo el mundo tiene derecho a abandonar cualquier pais,
incluyendo el propio, y de retornar a su pais". Sin embargo, el derecho a abandonar es un "derecho
incompleto™ en tanto que no existe un derecho correspondiente de ingresar a un Estado diferente al propio.
Por tanto, los emigrantes no siempre pueden ejercer este derecho en la ausencia de un Estado que esté
dispuesto a admitirlos. En consecuencia, aquellos que desean ingresar a un Estado diferente al propio y
quienes no satisfacen los requisitos que les permiten ingresar o permanecer ahi pueden verse en la necesidad
de considerar el retorno a su pais de origen o de residencia previa. Los Protocolos de la O.N.U. contra el
trafico de personas y de inmigrantes indocumentados prohiben a los Estados facilitar y aceptar, sin demora
indebida o irrazonable, el retorno de sus nacionales o residentes permanentes. Sin embargo, aunque existe un
derecho personal bajo el derecho internacional de retornar al pais de origen, y una obligacion internacional
correspondiente de readmitir a los ciudadanos que hacen un uso voluntario de ese derecho, el derecho del
retorno se refiere a la persona en lo individual y, por tanto, los Estados que desean iniciar el retorno de
personas no pueden invocarlo.

Con frecuencia se ha reclutado una gran cantidad de inmigrantes trabajadores de paises en desarrollo sin
intencion de ofrecerles un reasentamiento permanente, ni apoyos para su retorno, cuando se enfrentaban a
recesiones politicas o econdémicas en el pais de destino.

Merece también mencion especial el programa de retorno voluntario para emigrantes del Movimiento por la
Paz-MPDL. Véase un analisis del mismo en GUERRA MUNOYERRO (2009)
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inmigrantes retornados se comprometian a no intentar regresar a Espafia de manera
irregular, aunque si podian hacerlo de forma regular.

Este concepto de retorno voluntario llevado a cabo entre los afios 2003 y el ultimo
trimestre de 2008 en Esparfia, adquiere una nueva dimension con la aprobacion por parte
del Ministerio de la Presidencia del Real Decreto 1800/2008, de 3 de noviembre, por el que
se desarrolla el Real Decreto-ley 4/2008, de 19 de septiembre, sobre abono acumulado y de
forma anticipada de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros no
comunitarios que retornen voluntariamente a sus paises de origen. Dicho Real Decreto abre
las bases para el establecimiento de un nuevo Plan de Retorno Voluntario en el pais, que se
caracteriza por imponer una serie de requisitos, de cumplimiento bastante dificil para los
inmigrantes, que estan siendo el motivo de su escaso éxito hasta el momento®.

Por parte de algunos de los paises de origen, a los que retornan los inmigrantes, se
han establecido también Planes de Acogida de sus nacionales que retornan, dandoles apoyo
psicosocial, informacion, ayuda econdémica y orientacion para las inversiones productivas y
sociales, mejorando la adaptacion de los inmigrantes a su nueva realidad social en sus
paises de origen. Este es el caso de Ecuador, que en el marco Plan Nacional de Desarrollo
Humano para las Migraciones, ha creado el Plan Bienvenid@s a Casa22, formado por un
conjunto de programas que apoya y acompafia a las personas ecuatorianas en el exterior.
Igualmente la Organizacién Internacional para las Migraciones actualmente esta
desarrollando un Programa de Retorno Voluntario de Inmigrantes desde Espafia a Bolivia
(2011), destinado a aquellos bolivianos en Espafia que deseen retornar y se encuentran en
situacion de vulnerabilidad y que no poseen los medios econdmicos necesarios para poder
sufragarse el billete de avion. Estos Programas estan en constante crecimiento, creandose,
desde el tercer sector en coordinacion con todos los Ministerios y Organismos del Estado
nuevos productos, medidas y ayudas para el regreso voluntario, digno y sostenible.

La alternativa del retorno voluntario en el marco de la politica de retorno
(forzado) de la Union Europea.

2 os requisitos establecidos por el Real Decreto 1800/2008 para acogerse al RVA son:

a) Ser nacional de un pais que tenga Convenio bilateral con Espafia en materia de Seguridad Social y tener
residencia legal en Espafia. Quedan excluidos los nacionales de paises de la Union Europea, del Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo o Suiza; b) Estar desempleado e inscrito como demandante de empleo
en los Servicios Publicos de Empleo de la Comunidad Auténoma que le corresponda o en Pais Vasco, Ceuta
y Melilla en las Oficinas de Empleo del SPEE; c) Encontrarse en situacion legal de desempleo por extincion
de la relacion laboral por alguna de las causas previstas en el articulo 208.1.1 del texto refundido de la Ley
General de la Seguridad Social, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio; d) Tener
reconocido el derecho a la prestacion por desempleo de nivel contributivo, sin compatibilizarlo con un
trabajo a tiempo parcial; e) Asumir el compromiso de retornar a su pais de origen y el de no retornar a
Espafia en el plazo de tres afios para residir y/o realizar una actividad lucrativa o profesional por cuenta
propia o ajena, en el plazo maximo de 30 dias naturales contando a partir de la fecha del primer pago en
Espafia; f) No estar incurso en los supuestos de prohibicion de salida del territorio nacional previstos en la
legislacion de extranjeria. A estos efectos el Servicio Publico de Empleo Estatal deberé recabar la oportuna
informacién de la Direccion General de la Policia y de la Guardia Civil que deberé proporcionarse de forma
inmediata; g) El pago se efectuara en dos plazos: El 40% de la prestacion en Espafia, una vez reconocido el
derecho. EI 60% restante en su pais de origen; h) Se complementara el abono acumulado y anticipado de la
prestacion por desempleo con ayudas para el viaje a su pais de origen: Pago del billete internacional desde
Espafia a su pais, en caso necesario, abono de los gastos de desplazamiento en Espafia desde su domicilio
actual hasta la ciudad de salida a su pais de origen. Se podra incluir el abono de los gastos de alojamiento de
una noche por motivos de viaje, concesion de una ayuda econémica de viaje de 50 € por cada uno de los
miembros de la unidad familiar y cobertura de gastos imprevistos debidamente justificados.

22 para mas informacion ver: www.migranteecuatoriano.gov.ec.
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Si nos referimos a la politica de retorno en la Union Europea debemos hacer
referencia obligada a la Directiva de retorno, que ha recibido el nombre extraoficial de "la

Directiva de la verguenza". Esta norma, como expresa Bascherini (2008)

"cierra un periodo quinquenal de trabajo en la Unién Europea orientado a la armonizacién de
las normativas europeas en materia de expulsion y detencién de inmigrantes irregulares que confirma
las dos velocidades a las que viajan en el panorama europeo las dos partes de la regulacion de las
politicas migratorias, armonizando la represion de la «irregularidad» migratoria sin haber aun
establecido una base de reglas comunes para la inmigracion «regular». Sobre la guia de las directivas
precedentes en materia de asilo y reagrupacion familiar, esta Directiva, lejos de compendiar las
mejores practicas en este ambito, se alinea con los estandares minimos de los paises miembros
determinando una armonizacion por lo bajo que, ain dejando a cada Estado la posibilidad de mantener
las normas mas favorables que caracterizan muchas de las legislaciones nacionales en esta materia,

C s - ) L w23
podra facilmente constituir el pretexto para posteriores endurecimientos de estas normas

Pese a los numerosos y sin duda merecidos ataques que ha recibido esta Directiva,
desde los diversos planos, y especialmente desde el plano ético, como sefiala FAJARDO
DEL CASTILLO (2009) "desde un punto de vista juridico, es un instrumento juridico
necesario, porque permite mejorar la situacion de heterogeneidad existente en materia de
retorno en el territorio de los 27 Estados miembros de la Unién Europea”?*,

La Directiva, como se explica en el preambulo de la misma, "es un conjunto
minimo de garantias juridicas respecto a las decisiones relativas al retorno, aplicables a
todos los nacionales de terceros paises que no cumplan o hayan dejado de cumplir las
condiciones de entrada, permanencia o residencia en un Estado miembro”. En la parte
negativa, esta el hecho de que, como la mayor parte de Directivas adoptadas en el marco
del Espacio de Seguridad, Libertad y Justicia, establece un marco juridico en forma de
minimo comun denominador tan exiguo que no exigirda modificar la mayor parte de las
legislaciones en materia de retorno de los Estados miembros. Sin embargo, desde el punto
de vista positivo, establece unos derechos minimos, al menos basicos, que venian siendo
negados a las personas objeto de una expulsion y que deberan cumplir una minoria de
Estados miembros con niveles de garantias inferiores ain a los establecidos por la
Directiva®.

En otro orden de cosas, también en positivo, puede analizarse la Directiva como un
punto de partida. En tal sentido la Directiva de Retorno, ha seguido las directrices
previamente marcadas por el Consejo de Europa en su documento "Veinte principios sobre

2 Un claro ejemplo de ello son las previsiones incluidas en la Directiva de Retorno relativas a los Menores
extranjeros no acompafiados. No fueron atendidas las enmiendas presentadas por el Parlamento Europeo a la
Directiva con el objetivo de que los menores de edad fuesen excluidos de su aplicacion. El articulo 10 de la
misma, titulado “retorno y expulsion de menores no acompafiados”, permite su expulsion, pese a establecer
unas garantias minimas, y para llevar a cabo la misma, se permite su internamiento, incluso, si no es posible
de forma separada, con otros extranjeros mayores de edad. Al menos, ya avanzadas las negociaciones, se
incorporé a los menores no acompaiados en el concepto de “personas vulnerables” acufiado por la
jurisprudencia nacional y europea, dotandolos de garantias adicionales junto con las personas discapacitadas,
los ancianos, las mujeres embarazadas, los padres solos con hijos menores y las personas que hayan padecido
tortura, violacion u otras formas graves de violencia psicoldgica, fisica o sexual.

24 Cita la autora, a este respecto, el informe de la Organizacion Internacional de Migraciones (2004), Return
Migration: Policies and Practices in Europe, IOM, Ginebra, 2004.

% La regulacién comunitaria previa, que la Directiva de Retorno no ha derogado, la Directiva 2001/40
relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion y el Acervo Schengen relativas a
la entrada, permanencia y expulsion del territorio de la Unidn, habia sido calificada como un instrumento
estéril, ya que era tan basica que no requeria que la mayor parte de Estados miembros adoptara medidas de
transposicion importantes (FAJARDO DEL CASTILLO 2009).
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el retorno forzoso"?, constituyendo en este sentido una codificacién de los derechos y

garantias reconocidos a las personas objeto de una decision de expulsion. Como tal punto
de partida, esta sujeto a la interpretacion de los organos jurisdiccionales nacionales y
europeos que podra desarrollarla con base en las cartas y catdlogos de derechos
internacionales y constitucionales aplicables en los Estados miembros®’.

La Directiva es un elemento fundamental en el complejo engranaje del enfoque
securitario de los flujos migratorios adoptado por la Union Europea. Establece las bases
sobre las que tendra que negociarse la regulacion conjunta de los flujos migratorios con los
paises de origen y transito, cuyo consenso es imprescindible para que pueda tener eficacia
la propia Directiva.

Por otra parte, aunque a muchos a decepcionado la Directiva como primera horma
en materia de extranjeria aprobada por el procedimiento de codecision y por tanto con un
papel equiparable del Consejo y el Parlamento Europeo, al considerar que la posicion del
Parlamento deberia haber puesto coto al Consejo a favor de los derechos inmigrantes. No
debe soslayarse sin embargo el importante papel que ha tenido el Parlamento para
desbloquear y acelerar el proceso de adopcién de una norma tan delicada para las
sensibilidades de los Estados miembros®.

En el "debe" de la Directiva, que no es producto del planteamiento de esta norma
sino de las presiones de los Estados miembros se encuentra el caracter excesivamente
amplio y flexible aplicado a conceptos fundamentales, que quedan por tanto al albur de su
desarrollo por los Estados. Dos ejemplos son, de una parte, la definicién de “‘situacion
irregular” recogida en el art. 3.2, que no contempla supuestos particulares como el de los
demandantes de asilo cuyas solicitudes sean rechazadas. Un segundo supuesto es la
posibilidad a los Estados miembros de excluir en su legislacion interna la aplicacion de la
Directiva en los supuestos de devolucion en el momento del cruce irregular de una frontera
exterior (articulo 2.2), que ha sido denunciado por el ACNUR.

También rebaja las garantias que ya establecian para los extranjeros objeto de una
decision de retorno las legislaciones internas de numerosos Estados miembros, permitiendo
que, como ha sucedido en Espafia, modifiquen su legislacion “a la baja” (aumentando en
este caso de 40 a 60 dias el tiempo maximo de detencion para ejecutar una expulsion
acordada previamente en la ultima reforma de la Ley de extranjeria por la Ley Orgénica
2/2009, de 11 de diciembre).

%6 Tal documento, de carécter no vinculante, fue aprobado el 9 de mayo de 2005 [CM (2005) 40 final], como
una especie de cddigo deontoldgico por el Consejo de Europa. Constituye una codificacion y sistematizacion
de los derechos y garantias procedimentales y sustantivos dispersos en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos y sus diversos protocolos para la defensa de las personas objeto de una decision de expulsion.
Incluye también las practicas de desarrollo progresivo de tales derechos que considera mas adecuadas tanto
en materia de detencidn, readmision y derecho de no devolucion (non refoulement).

2" En dicho sentido el marco de referencia para la Directiva de Retorno es, ademés de el establecido en la
Carta de Derechos Fundamentales de la Uni6n Europea (integrada ya como Derecho originario de la Unién
Europea al mismo nivel que los Tratados por disposicion expresa de estos), asi como por la Convencion de
1951 de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, la Convencién sobre los Derechos del Nifio de la ONU
de 1989, y la Convencidn para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales de
1950 del Consejo de Europa y sus protocolos, en la interpretacion siempre extensiva que les ha otorgado el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sin olvidar los derechos humanos incluidos en las constituciones de
los Estados miembros —sometidas la labor de sus Tribunales Constitucionales—, que son sin duda los cartas de
derechos mas completas y aplicadas por los jueces nacionales.

%8 Fue precisamente la amenaza de congelar indefinidamente los fondos destinados a la politica de retorno la
gue permitié rebajar exigencias tanto de la Comision como especialmente de los Estados miembros, logrando
el amplio consenso que consigui6 finalmente, al ser aprobada en el pleno con 369 votos a favor, 197 en
contra y 106 abstenciones.
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Como en tantas ocasiones en la Union Europea, este minimo marco juridico que
plantea la Directiva, se ha podido establecer gracias al establecimiento de un gran nimero
de excepciones en su dmbito de aplicacién®, trasladando al derecho derivado el sistema de
reservas estatales y de “Europa a la carta” ya ampliamente reconocido en los Tratados
Constitutivos (TUE y TFUE). Se permiten en mi opinion unos margenes demasiado
amplios a los Estados a la hora de aplicar y otorgar contenido a los derechos y garantias
establecidos por la Directiva. Ciertamente, desde un optimismo epistemoldgico, como
hemos apuntado, unos limites minimos susceptibles de ampliacién y desarrollo tanto por
las legislaciones internas como por la jurisprudencia nacional y supranacional, suponen un
gran logro respecto a la ausencia total de limites existente anteriormente.

El resultado es el que la legislacion propiamente de extranjeria y control de flujos,
permite a los Estados miembros vulnerar instrumentos juridicos universales de proteccion
de los derechos humanos (por ejemplo de la Convencion sobre Derechos del Nifio), que
deben constituir el faro inextinguible de cualquier norma en cualquier &mbito, incluso el
migratorio.

En relacion con el retorno voluntario, la Directiva lo promueve con dos medidas
concretas: por un lado estableciendo un plazo de salida para los extranjeros afectados por
una decision de retorno y eliminando la prohibicion de entrada en el territorio Schengen
para aquellas personas que lo soliciten y opten por el retorno voluntario una vez
sancionados con la decision de retorno forzoso.

En tal sentido la Directiva de Retorno prevé la concesion de un plazo de “salida
voluntaria” cuya duracion podra oscilar segun determinen los Estados miembros entre siete
y treinta dias para facilitar el retorno voluntario. El articulo 7 de la misma afiade que los
Estados miembros pueden disponer en su legislacion nacional que este plazo se conceda
exclusivamente a peticion del nacional de un tercer pais interesado. En este supuesto, el
Estado miembro deberd informar al afectado de la posibilidad de solicitar el retorno
voluntario.

En los ultimos tiempos el retorno voluntario ha entrado de lleno en la politica
migratoria comunitaria. La Decision n.° 575/2007/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 23 de mayo de 2007, por la que se establece el Fondo Europeo para el Retorno
para el periodo 2008-2013 como parte del Programa General «Solidaridad y Gestion de los
Flujos Migratorios» determina como objetivo primordial la promocion de la gestion
integrada del retorno a nivel nacional que se centre en retornos efectivos y sostenibles
mediante una variedad de medidas y alienta a los Estados Miembros a dar preferencia al
retorno voluntario frente al forzoso, dado que responde mejor al interées, tanto de un retorno
digno de las personas, como al de las autoridades de los paises de acogida.

Con base en esta Decision comunitaria y en las previsiones de la Ley de Extranjeria
(LO 4/2000) que se han visto, el Estado espafiol, a través de la Direccion General de
Integracion de los inmigrantes, ha convocado la concesion de subvenciones para el retorno
voluntario de personas inmigrantes como necesario complemento al Real Decreto de
2008%. Su objetivo declarado es "la promocién de los programas de retorno voluntario, a

% |a Directiva no se aplicara en el Reino Unido, donde su legislacién nacional prevé la posibilidad de
detenciones indefinidas a efectos de ejecutar una expulsion, ni tampoco en Irlanda y Dinamarca, basandose
en el derecho de opcidn establecido en los respectivos protocolos anexo el Tratado de la Union Europea
relativos a la posicion de estos paises en materias relativas al control de fronteras. Sin embargo si se aplica la
Directiva en los paises asociados a la ejecucion del acervo “Schengen”: Islandia, Noruega, Liechtenstein y
Suiza.

%0 Resolucién de 21 de octubre de 2010, de la Direccién General de Integracion de los Inmigrantes, por la que
se convoca la concesidn de subvenciones para el retorno voluntario de personas inmigrantes (publicada en el
BOE de 27 de octubre de 2010).
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sus paises de procedencia, destinados a inmigrantes que se encuentren en situacion de
vulnerabilidad por estar en riesgo de exclusion social, por tener necesidades especificas,
por pertenecer a un colectivo de riesgo o por sus condiciones especiales. Todo ello con la
intencion de alcanzar un doble objetivo, garantizar el retorno digno de las personas y
favorecer su reasentamiento en la sociedad de la que partieron”3".

Estas subvenciones comprenden una serie de programas:

1. Programa de retorno voluntario de atencion social cofinanciado por el Fondo Europeo
para el Retorno. Tiene el objetivo de facilitar a las personas extranjeras extracomunitarias
especialmente vulnerables, la posibilidad de retornar voluntariamente desde Espafia a sus
paises de procedencia, para su reintegracion.

2. Programa de retorno voluntario productivo cofinanciado por el Fondo Europeo para el
Retorno. En este caso, se pretende, ademas de favorecer el regreso productivo de los
interesados, viable y sostenible a los paises de procedencia de los inmigrantes, capacitarlos
para desarrollar proyectos empresariales y microempresas 0 pequefias empresas familiares
antes de su salida de Espafia, realizando posteriormente un seguimiento individualizado en
su pais de origen. Todo ello con una metodologia de trabajo en red.

Con fondos estatales y los mismos objetivos se completa el ambito de aplicacion de
tales programas con las subvenciones incluidas en el Programa 3. De Retorno Voluntario
de Atencion Social, dirigido a extranjeros en situacion de especial vulnerabilidad (menores
extranjeros no acompafiados u otros con informes de los Servicios Sociales que acrediten
tal situacion), y el Programa 4. de Retorno Voluntario Productivo, que incluye igualmente
capacitacién y seguimiento individualizado organizado en red por los organismos Yy
entidades que trabajen este tipo de programas en Espafa y otras entidades y organizaciones
ubicadas en los paises de procedencia. Por Gltimo, como complemento expreso para
aquellos inmigrantes que se acojan al Plan de Retorno Voluntario impulsado por el
Gobierno de Espafia de 2008, la Direccién General de Integracion de los Inmigrantes
subvenciona "5. Programa de ayudas complementarias al abono acumulado y anticipado
de la prestacion contributiva por desempleo a trabajadores extranjeros extracomunitarios
que retornen voluntariamente a sus paises de procedencia (APRE)".

Resulta esencial, para el éxito de estas medidas, el apoyo a todos los niveles de los
Estados de origen de los inmigrantes, que sélo pueden desarrollarse a partir de su propia
conviccion e implicacion en el proceso, y que deben ser conscientes de la necesidad de
recuperar el capital humano emigrado. En este sentido, son numerosos los ejemplos en los
paises que fueron han sido y son emigrantes, y que ahora son de acogida, que pueden ser
tomados como referencia para articular en una politica de retorno voluntario bilateral entre
los paises de origen y de destino de los inmigrantes, siempre mas efectiva que la de
caracter unilateral desde los paises de acogida a los paises de origen®.

Conclusiones

31 |os programas subvencionados por esta convocatoria establecen los requisitos subjetivos y objetivos para
poder beneficiarse del programa, asi como las prestaciones y servicios que se ofrecen a los extranjeros que se
acojan a ellos (incluyendo en muchos casos las cantidades maximas a entregar).

%2 \/éase, en este sentido la normativa sobre ciudadania espafiola en el exterior y retorno (particularmente la
Ley 40/2006, de 14 de diciembre, del Estatuto de la ciudadania espafiola en el exterior), dentro del Portal de
la Ciudadania Espafiola en el Exterior de la Secretaria de Estado de Inmigracion y Emigracion del Ministerio
de Trabajo e Inmigracion del Gobierno de Espafia, asi como la "Guia del Retorno™ (Gltima edicion de 2008) y
la "Guia para el Retorno Joven: preparando mi llegada a Espafia" (2010), " publicadas por dicho Ministerio,
disponibles en http://www.ciudadaniaexterior.mtin.es/es/inicio/index.htm.
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El retorno voluntario -en especial el que podriamos denominar "productivo™-, se
relaciona con el concepto de codesarrollo y es una oportunidad tanto para los paises de
origen como para los de acogida de los migrantes. Los paises de origen de los migrantes
necesitan para su desarrollo ese capital humano "mejorado” con toda la experiencia
personal, laboral, econémica y cultural afiadida que acumulan los inmigrantes que retornan
voluntariamente, y deben colaborar en todo lo posible con los Estados de acogida para
recuperarlos y convertirlos en base de su desarrollo econdmico. Por su parte, los Estados
de acogida, particularmente los Estados miembros de la Union Europea a los que nos
venimos refiriendo, pueden incorporar el retorno voluntario, si lo articulan adecuadamente,
como una parte importante de su politica de cooperacion al desarrollo, implicando a la
poblacién de los propios paises de destino cuya experiencia transnacional los coloca en las
mejores condiciones para ser artifices de tal desarrollo si cuentan con el asesoramiento y la
financiacion adecuada.

El retorno voluntario productivo se sitda asi como una herramienta imprescindible
de las politicas migratorias comunitarias, con un coste mucho menor que el retorno
forzoso, sin necesidad de afectacion de los derechos de los inmigrantes, mejor acogida de
la opinién pablica y sin dejar de servir de "espita” en tiempos de crisis para una regulacién
ordenada y coherente de los flujos migratorios. Todo ello si afrontamos el retorno
voluntario desde una perspectiva positiva, coherente y realista, sin denostarla prima facie
por considerarla una version suave de las expulsiones forzosas y una manera de "invitar a
irse" a los inmigrantes que no queremos integrar. Esta opcién no es alternativa a las
politicas de integracion de los inmigrantes, que cobran especial importancia en estos
tiempos de dificultades economica y que necesitan de una ampliacion en el caso de las
segundas y terceras generaciones de inmigrantes, en las que se comprueba que,
desaparecidos los obstaculos legales o linglisticos, persisten una "guetizacion™ o
discriminacion mas o menos encubiertas germen de futuros (o presentes) conflictos
sociales.

En el marco de una legislacion comunitaria de extranjeria de fronteras -las reales y
las legales- cada vez mas altas y controladas, cuyos frutos hasta el momento han sido
escasos en cuanto a la regulacién ordenada de la inmigracion y la evitacion de los flujos
irregulares, la incorporacion de elementos como el retorno voluntario contribuyen sin duda
a la creacion de un modelo mas flexible, racional y efectivo, incluso mas democratico, en
la medida en que incorpora el hecho de "escuchar al inmigrante”, tomando en
consideracién "su" proyecto migratorio y no soélo el del pais de acogida, y dotandole de
posibilidades, de oportunidades (derechos) para completarlo con éxito personal y para sus
paises de origen y de acogida.

La tendencia conservadora de los Estados miembros, trasladada a la Union
Europea, y la extension de los peores vicios de la denominada "Europa a la Carta" al
Derecho comunitario derivado (como hemos visto en la Directiva de Retorno), nos sitdan
ante un panorama dificil para lograr este objetivo. En la Union Europea se han hecho
concesiones particulares a determinados Estados para no frenar el avance de la integracion,
hasta que las diferencias han sido tan grandes que han impedido el avance de la Unién
Europea, uniéndose a la crisis econdmica para hacer tambalear las estructuras de todo el
edificio comunitario, cuyas bases, al menos las econdmicas y monetarias, habian sido
siempre soélidas. En este ambito, la crisis, como el propio término indica, supone una
auténtica oportunidad de poner limites a la soberania de los Estados miembros en beneficio
del proyecto de una Europa unida. Para que tenga éxito, una doctrina clara y justa en
materia de ciudadania es esencial, convirtiendo al fendmeno migratorio, antes colateral a la
construccién de la Europa unida, en el centro mismo de la nueva Europa. Si ésta quiere

20



seguir basando su modelo en un espacio de libertad, seguridad y justicia, no le queda otra
opcion que plantearlo para todos, y la entrada en vigor del Tratado de Lisboa, Gltima
reforma de los tratados constitutivos de la UE, incluye recursos juridicos interesantes y
novedosos que pueden contribuir a lograr este objetivo.

Es necesario pues, trabajar por sentar la dificil premisa de que la Union Europea
consiga poner coto a los recelos derivados de la mala praxis en la aplicacion del principio
de soberania nacional, o de que los Estados se muestran dispuestos a renunciar a pequefias
pero relevantes dosis de tal soberania.

Cumpliéndose tal premisa, y mediante el éxito de los instrumentos financieros en
apoyo del retorno voluntario mediante la metodologia del trabajo en red, es posible el
retorno voluntario se haga merecedor de un lugar privilegiado entre los instrumentos de
una politicas migratorias verdaderamente comunes de la Union Europea, més racionales,
estables y estructurales, con beneficios bilaterales reales, frente a las improvisadas,
interesadas y coyunturales dominantes. Todo ello con vision de futuro, de largo plazo en
la gestion migratoria y una perspectiva ineludible de respeto de los derechos que no
olvidemos son de todas las personas, migrantes o no.

exigente con los inmigrantes, de escasos frutos

Unién Europea unas politicas de inmigracién solidas, duraderas y a largo plazo, y
no coyunturales y volubles como hasta la fecha, siempre bajo la premisa fundamental de
que los Estados miembros estén dispuestos a renunciar a ese esencial pedazo de su
soberania nacional. Este celo por la soberania nacional es el que ha estado siempre en el
centro de la tension entre los instrumentos e instituciones supranacionales e
intergubernamentales en la Union Europea.
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