ESPANA

ANALISIS Y RECOMENDACIONES
AL PROYECTO DE LEY ORGANICA
DE REFORMA DE LA LEGISLACION
DE EXTRANJERIA

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO
ESPANOL DE RESPETAR, PROTEGER Y REALIZAR
LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS
INVIGRANTES EN ESPANA

AMNISTIA ﬁf
INTERNACIONAL



NDICE

1. INTRODUCCION . . . .ottt e e e e e e e e e e e e e e e e 3

2. INICIATIVA DE LA REFORMA. LA TENDENCIA DE LA LEGISLACION ESPANOLA A LA

RESTRICCION DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS PERSONAS INMIGRANTES. .. ............ 6
2.1. Las modificaciones de la normativa espafiola en materia de extranjeria. .. ................ 6
2.2. El origen y evolucion de las competencias de la Unién Europea en materia de inmigracion ....8

3. LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS DE RESPETAR, PROTEGER Y REALIZAR LOS DERECHOS

HUMANOS. PRINCIPIOS INTERNACIONALES A OBSERVAR EN LA LABOR LEGISLATIVA. . ... ..... 12
4. PREOCUPACIONES Y RECOMENDACIONES AL PROYECTO DE LEY DESDE UNA PERSPECTIVA DEL
DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS . .. . ... . i i i et e e e e 15
4.1. Luces y sombras respecto a los derechos politicos, civiles, econémicos, sociales
Y CUUIAlES . . o 15
4.1.1. Limitaciones en el derecho a laeducacién. .. ......... ... ... ... . ... ... ... 16
4.1.2. Dificultades de acceso al derechoalasalud ............ ... .. .. ... ......... 17
4.1.3. Obstaculos en el acceso al derechoalavivienda ............................ 18
4.1.4. Limitaciones a la reagrupacion familiar .. ....... ... . .. . . . . . . . . 20
4.1.5. Obstaculos para pedir asilo. . . .. .. . 20
4.2. El acceso al debido proceso y el régimen sancionador. . . ... i 22
4.2.1. El derecho a la asistencia letrada . . . ... ... . i 22
4.2.2. El endurecimiento del régimen de sanciones . . ...t 24
4.3. Las condiciones de ladetencidn . . . ... ... . . 25
4.3.1. El aumento del plazo de internamiento . ... ... ... .. 25
4.3.2. La suspension del plazo de internamiento . .. ... ... .. ... 27
4.3.3. Las condiciones del internamiento . ... ... . .. .. .. 27
4.4. El principio de no devolucién vy la politica de expulsiones . . ......... ... ... ... ...... 29
4.4.1. Excepciones a la prohibicién deentrada .. ......... ... . . . . ... 30
4.4.2. El uso excesivo de la fuerza en la ejecucién de las expulsiones . .. ............... 31
4.4.3. La ausencia de documentacion. . .. ... ... e 31
4.5. Menores extranjeros no acompafiados (MENA) . . . ... .. 32
4.5.1. Los menores solicitantes de asilo . .. ... ... 33
4.5.2. Los acuerdos con terceros paises para la repatriacion de menores no acompafiados . ... 34
4.5.3. La concesion del permiso de residencia. . . ... ... i e 35
4.6. Las victimas de violencia de género y trata de sereshumanos . . .. .................... 36
4.6.1. La proteccién de las mujeres inmigrantes victimas de violencia de género . .. ....... 36
4.6.2. La proteccioén de las personas inmigrantes victimas detrata . . .................. 37
B, CONCLUSIONES . ..ottt it et et et e et e e e e et 41
ANEXO | Tabla resumen sobre los aspectos positivos y negativos del Proyectode Ley . .......... 43

ANEXO Il Tabla resumen sobre las recomendaciones de Amnistia Internacional . .............. 45



Espafia: Analisis y recomendaciones al Proyecto de Ley Organica de Reforma de la Legislacion de Extranjeria 3

ESPANA: ANALISIS Y
RECOMENDACIONES AL PROYECTO DE
LEY ORGANICA DE REFORMA DE LA
LEGISLACION DE EXTRANJERIA

LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO ESPANOL DE
RESPETAR, PROTEGER Y REALIZAR LOS DERECHOS HUMANOS DE
LAS PERSONAS INMIGRANTES EN ESPANA

1. INTRODUCCION

El pasado 26 de junio, el Consejo de Ministros aprobd el Proyecto de Ley Organica de
Reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social. Este fue remitido al Congreso de los Diputados y
publicado en su Boletin Oficial del Estado el 1 de julio para el inicio de su tramitacién
parlamentaria.

La Ley de Extranjeria vigente ya ha sido reformada en tres ocasiones en los Gltimos nueve
afos!. Por lo tanto, nos encontramos ante la cuarta iniciativa de reforma que, como expresa la
“Exposicion de motivos” del presente Proyecto de Ley, responde a la necesidad de incorporar la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que declaré inconstitucionales algunos articulos de la
reforma de 2000; a la obligacién de transponer las directivas europeas en materia de inmigracion,
y a la urgencia de adaptar la legislacion espafiola a la nueva realidad migratoria en Espafia. En el
transcurso de las anteriores iniciativas de reforma, Amnistia Internacional ya mostré su
preocupacién por el progresivo recorte que, lamentablemente, se ha venido produciendo en los
derechos de las personas inmigrantes en Espafia?.

Amnistia Internacional reconoce y respeta el derecho de los Estados a controlar sus
fronteras y los flujos migratorios, pero recuerda que, en ningun caso, dicha potestad se puede
ejercer de forma ilimitada. A los principios internacionales de obligado cumplimiento (ius

! Estas reformas se han llevado a cabo a través de: la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de Reforma de la
Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion
Social; la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, de Medidas Concretas en Materia de Seguridad Ciudadana,
Violencia Doméstica e Integracién Social de los Extranjeros; y la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre, de
Reforma de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su
Integracion Social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

2Informe de Amnistia Internacional, “Espafia: ;Somos todos iguales ante la Ley? Preocupaciones y
Recomendaciones de Amnistia Internacional al Proyecto de Reforma de la Ley de Extranjeria”.

Amnistia Internacional — Seccién espafiola, septiembre de 2009
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cogens)?, se suman los compromisos internacionales voluntariamente suscritos por el Estado
espafiol en materia de derechos humanos. Asi, el Gobierno espafiol tiene la obligacion y el deber
de respetar estos estadndares internacionales, de modo que ninguna iniciativa politica y/o
legislativa interna pueda menoscabarlos. La reforma en curso de la legislacién de extranjeria debe,
por tanto, ser plenamente coherente con lo dispuesto en los tratados internacionales en materia de
derechos humanos comprometidos por Espafia®. Sin embargo, es motivo de especial preocupacién
para la organizacion que la actual reforma de extranjeria esté presidida por un enfoque centrado
mas en la seguridad nacional y el rendimiento econdémico, que en garantizar el respeto, acceso y
proteccién de los derechos humanos de las personas inmigrantes y/o necesitadas de proteccién
internacional que llegan a Espafia; maxime en un contexto de crisis econémica como el actual en
el que son frecuentes los incidentes racistas y/o xen6fobos, asi como de rechazo hacia las personas
inmigrantes.

La consideracion de los derechos humanos como patrimonio inalienable de todas las
personas, por el hecho de su nacimiento, sitla a este catdlogo de normas internacionales por
encima de cualquier situacion juridica como la “residencia” o la “nacionalidad”. Por ello, las
autoridades espafiolas estan obligadas a garantizar que las reformas legislativas responden al
deber del Estado, internacionalmente asumido, de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos
humanos de las personas inmigrantes y refugiadas.

En este sentido, Amnistia Internacional da la bienvenida a algunas de las disposiciones
del Proyecto de Ley como el reconocimiento, en cumplimiento de la Sentencia del Tribunal
Constitucional 236/2007%, de los derechos de reunién, manifestacién, asociacién, sindicacién y
huelga para los inmigrantes irregulares; la incorporacién de algunas garantias para las personas
victimas de trata de seres humanos como el “periodo de reflexién”; el reconocimiento explicito del
derecho del menor no acompafiado (MENA) a ser oido en el procedimiento de repatriacion; asi
como lo positivo del reconocimiento expreso, por primera vez en la legislacién de extranjeria, del
principio de no devolucion (non refoulement). Sin embargo, la organizacion lamenta que esta
nueva reforma no elimine obstaculos hasta ahora existentes y/o afiada otros, para garantizar la
proteccién de los derechos humanos de los inmigrantes en situacion irregular en Espafia. En este
sentido, cabe destacar las limitaciones en el acceso al derecho a la educacién y la salud, asi como
al permiso de residencia para mujeres en situacion irregular que son victimas de violencia de
género o victimas de trata. Asimismo, son motivo de especial preocupacién para la organizacién la
falta de garantias en las disposiciones sobre la devoluciéon de menores y en la firma de acuerdos
de devoluciéon con terceros paises; el aumento del plazo del internamiento; el aumento del
catalogo de infracciones y sanciones, o las trabas al derecho de acceso a la justicia.

3 Entre los principios internacionales de obligado cumplimiento por parte de los Estados, cabe mencionar el
principio de no discriminacion, el principio de no devolucién (non refoulement) o el principio de prohibicién
absoluta de la tortura.

4 Entre estos compromisos internacionales cabe destacar: el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; el
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, la Convencién contra la Tortura y otros Tratos o
Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; la Convencion sobre la Eliminaciéon de Todas las Formas de
Discriminacién Racial, la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién contra la Mujer,
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos.

5 Recurso de inconstitucionalidad 1707-2001, interpuesto por el Parlamento de Navarra contra diversos preceptos

de la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de Reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre
Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integraciéon Social.

Amnistia Internacional — Seccion espafiola, septiembre de 2009



Espafia: Analisis y recomendaciones al Proyecto de Ley Organica de Reforma de la Legislacion de Extranjeria 5

A través de este informe, Amnistia Internacional ha elaborado un analisis sobre el presente
Proyecto de Ley atendiendo al grado de adecuacién de esta iniciativa de reforma a las normas
internacionales de derechos humanos comprometidas por el Estado espafiol. EI informe esta
construido en base a tres apartados. EI primero de ellos, ofrece un panorama general sobre la
tendencia de las politicas de extranjeria en el ambito espafiol, incidiendo también en el importante
impacto de las politicas de control migratorio desarrolladas en los Gltimos afios en el marco de la
Union Europea. El segundo, Ilama la atencién sobre el deber de todo Estado y, en particular, del
Estado espafiol de observar una serie de principios de derechos internacional de obligado
cumplimiento a la hora de afrontar la labor legislativa, en general, y en materia de inmigracion, en
particular. Y, finalmente, el Gltimo apartado ofrece un analisis pormenorizado de las disposiciones
del Proyecto de Ley desde una perspectiva del derecho internacional de derechos humanos
comprometido por el Estado espafiol. En este (ltimo apartado, Amnistia Internacional presenta
una serie de recomendaciones a considerar por quienes legislan, a fin de que la futura ley sea
plenamente coherente con los estandares de derecho internacional.

Por otro lado, hay que recordar que el Gobierno aprobd, el 12 de diciembre de 2008, el
Plan de Derechos Humanos; una iniciativa a la que Amnistia Internacional ha dado la bienvenida y
confia en que se traduzca, en la practica, en una proteccién transversal y efectiva de los derechos
humanos de todas las personas en territorio espafiol.

Asi, a tenor de la presente reforma legislativa, la organizacién quiere recordar que la
politica migratoria espafiola tiene que ser coherente y plenamente respetuosa con los derechos
humanos de las personas inmigrantes, independientemente de su situaciéon de regularidad o
irregularidad administrativa. Como Amnistia Internacional ha venido reiterando en el curso de los
sucesivos intentos de reforma en materia de extranjeria, que “no tener papeles no significa no
tener derechos”. Es esencial que quienes legislan en Espafia garanticen la elaboraciéon de una
futura ley de extranjeria que atienda al impacto de ésta sobre las personas inmigrantes desde un
enfoque de respeto y proteccion de los derechos humanos.

Amnistia Internacional — Seccién espafiola, septiembre de 2009
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2. INICIATIVA DE LA REFORMA. LA TENDENCIA DE
LA LEGISLACION ESPANOLA A LA RESTRICCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS INMIGRANTES

2.1. LAS MODIFICACIONES DE LA NORMATIVA ESPANOLA EN MATERIA DE EXTRANJERIA

Como ya se ha sefialado en la “Introduccién”, el Proyecto de Ley examinado es la cuarta
reforma de la legislacion de extranjeria espafiola desde la promulgaciéon de la Ley Organica
4/20008. Esta altima, fruto del consenso entre las fuerzas politicas mayoritarias en el Parlamento,
se vio modificada a los pocos meses de su entrada en vigor, dando lugar a la promulgacion de la
Ley Orgénica 8/2000 que afecté a numerosos articulos. En lineas generales, puede decirse que
esta nueva reforma supuso un retroceso en el reconocimiento de los derechos de la poblacion
inmigrante, fundamentalmente de aquellas personas en situacién irregular. Por ejemplo, la Ley
Organica 8/2000 reconocié el derecho de asociacién, reunién, sindicacién y huelga sélo a las
personas inmigrantes documentadas. Asi, esta reforma motiv6 la presentaciéon de varios recursos
de inconstitucionalidad, entre los que destaca el presentado por el Parlamento Navarro. Este fue
resuelto por la Sentencia 236/2007 del Tribunal Constitucional que declaré la
inconstitucionalidad de parte del articulado de la Ley.

Una nueva vuelta de tuerca en lo que a la limitaciéon de derechos se refiere, tuvo lugar con
la reforma llevada a cabo por la Ley Organica 11/2003, de 29 de septiembre, “de medidas
concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integracion de los
extranjeros”. Como deja traslucir su propio titulo, esta reforma partia de una clara vinculacién
entre inmigracién y delincuencia. Y, apenas dos meses mas tarde, la Ley Orgénica 14/20037, de
20 de noviembre, venia a plantear una nueva reforma en la normativa de extranjeria.

Ademés de las continuas iniciativas de reforma mediante ley organica, también los
reglamentos para el desarrollo de la ley han sido objeto de constantes modificaciones. El primer
lugar, la Ley se desarrollé conforme a lo establecido en el Real Decreto 864/2001, de 20 de julio,
por el que se aprueba el reglamento de desarrollo de la Ley Organica 4/2000. Este Reglamento fue
objeto de recurso ante el Tribunal Supremo que dej6 sin efecto algunos de sus articulos®. En la

6 Con anterioridad a la Ley Organica 4/2000, esta materia se venia rigiendo por la Ley Organica 7/1985, de 1 de
julio, Sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia.

7 Ley Organica 14/2003 de reforma de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, Sobre Derechos y Libertades de los
Extranjeros en Espafia y su Integracién Social, modificada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre; de la
Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las bases de Régimen Local; de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun; y de la Ley 3/1991,
de 10 de enero, de Competencia Desleal.

8 Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de marzo del 2003, de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, por la que se

anulan diversos preceptos del Reglamento de Ejecucién de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia, reformada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

Amnistia Internacional — Seccion espafiola, septiembre de 2009
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actualidad, la ley vigente se ha desarrollado a través del Real Decreto 2393/2004, de 30 de
diciembre. En el momento de su elaboracién, Amnistia Internacional manifesté su preocupacion
por venir a constatar una vez més la tendencia a restringir los derechos de los inmigrantes y no
aprovecharse para mejorar las garantias de acceso a sus derechos humanos®.

Amnistia Internacional ha venido manifestando a lo largo de estos ultimos afios su
preocupacion por la ausencia de politicas migratorias respetuosas con los derechos humanos de las
personas inmigrantes. La cuestién migratoria se viene abordando mas desde un enfoque de
seguridad y de rentabilidad econémica que de respeto y proteccién de los derechos humanos.
Ademas, que todas estas reformas hayan tenido lugar en tan corto espacio de tiempo, evidencia que
las iniciativas de reforma quedan motivadas mas por las circunstancias socioeconémicas imperantes
en cada momento, que por un conocimiento riguroso del impacto real de la normativa existente.

La organizacion quiere también poner de relieve que las politicas de seguridad
desarrolladas en los Ultimos afios en el seno de la Unién Europea —especialmente desde los
atentados del 11-S- han tenido un impacto importante en el recorte de los derechos de las
personas inmigrantes; lo cual también ha contribuido a prestar cada vez menos atencién a las
razones por las que las personas se ven obligadas a abandonar sus lugares de residencia. Y si bien
es cierto que los Estados miembros estan obligados a transponer las directivas de la Unidn
Europea, no lo es menos que, en algunos casos, los Estados se sirven de esta obligacién para
justificar un recorte en los derechos de las personas inmigrantes en sus leyes internas. Buena
prueba de ello es que el Proyecto de Ley objeto aqui de estudio, amplia el plazo para el
internamiento de los inmigrantes en situacion irregular amparandose en la Directiva 2008/115",
conocida como Directiva de Retorno. Amnistia Internacional quiere recordar que, por regla general,
las directivas europeas recogen unos “minimos” a respetar por todos los Estados miembros,
permitiendo en todo caso la aplicaciéon de normas mas favorables a las contenidas en la directiva.
Esta tendencia se observa también en lo relativo a la regulaciéon del derecho de asilo. Asi, el
Proyecto de Ley Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccién Subsidiaria aprobado por el
Congreso de los Diputados en pleno el pasado 25 de junio y y en el momento de cierre del
presente documento en el Senado, supone un retroceso en el reconocimiento de los derechos de
los refugiados apelando, en muchas ocasiones, a los imperativos de las directivas europeas.

Amnistia Internacional muestra especial preocupacién por el hecho de que en Espafia, al
igual que en el resto de paises de la Unién Europea, los derechos humanos de las personas
refugiadas e inmigrantes sean, muchas veces, sacrificados en nombre del control migratorio y la
seguridad. La organizacion ha venido denunciando que, en la préactica, las salvaguardas que el
propio ordenamiento juridico espafiol dispone se ven reducidas con frecuencia a actuaciones que
esconden una realidad de indefensién, con consecuencias especialmente serias sobre las personas
necesitadas de proteccion internacional.

Por otro lado, Espafia cuenta, desde diciembre de 2008, con un Plan de Derechos Humanos
que no puede convertirse en papel mojado. Por ello, Amnistia Internacional pide al Gobierno y al
Parlamento que se trabaje coherentemente con el Plan de Derechos Humanos y sus compromisos

° Véase: “Espafia: oportunidades perdidas y mejoras insuficientes en materia de derechos humanos.
Recomendaciones de Amnistia Internacional a la reforma del Reglamento de Extranjeria”, diciembre de 2004.

10 Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo Relativa a las Normas y Procedimientos en los
Estados miembros para el Retorno de los Nacionales de Terceros Paises en Situacion Irregular. DOUE, 24 de
diciembre de 2008.

11 Para mas informacion, véase el informe: “Espafia: Agenda de Derechos Humanos para la legislatura 2008-2012".

Amnistia Internacional — Seccién espafiola, septiembre de 2009
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queden reflejados en la futura ley de extranjeria. De este modo, como se vera en el apartado 4 del
presente documento, serd necesario abordar contradicciones como, por ejemplo, el reconocimiento
en el Plan del acceso a las ayudas a la vivienda sin discriminacién alguna y su reconocimiento en el
Proyecto de Ley sélo a los residentes de larga duracién.

2.2. ORIGEN Y EVOLUCION DE LAS COMPETENCIAS DE LA UNION EUROPEA EN MATERIA DE
INMIGRACION

Segln la Exposiciéon de Motivos del Proyecto de Ley, una de las razones que ha motivado
la reforma de la legislacion de extranjeria es la necesidad de transponer algunas de las directivas
europeas'?.

La asuncién de competencias en materia de extranjeria por parte de la Unién Europea
arranca en 1993 con el Tratado de Maastricht, en el que se preveia que la inmigracion formaba
parte del llamado tercer pilar junto a los asuntos de justicia e interior. Esto supuso el
establecimiento de una cooperacién intergubernamental y que los acuerdos en esta materia se
adoptasen por unanimidad en el seno del Consejo. Posteriormente, con el Tratado de Amsterdam
en 1999, la materia pas6 a integrar el llamado primer pilar®. Se pasa, por lo tanto, de la
cooperacion intergubernamental a la asuncién de competencias plenas en esta materia por parte
de la Unién Europea. Esta necesidad de cambio vino en buena medida motivada por la creacion

12 Seglin la Exposicion de Motivos, las directiva europeas a transponer mediante la presente reforma son: Directiva
2003/110/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, sobre la Asistencia en Casos de Transito a Efectos de
Repatriacién o Alejamiento por Via Aérea; la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003,
relativa al Estatuto de los Nacionales de Terceros Paises Residentes de Larga Duracién; la Directiva 2004/81/CE del
Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa a la Expedicién de un Permiso de Residencia a Nacionales de Terceros
Paises que sean Victimas de la Trata de Seres Humanos o hayan sido Objeto de una Accion de Ayuda a la
Inmigracion Ilegal que Cooperen con las Autoridades Competentes; la Directiva 2004/82/CE del Consejo, de 29 de
abril de 2004, sobre la Obligacién de los Transportistas de Comunicar los Datos de las Personas Transportadas; la
Directiva 2004/114/CE del Consejo, 13 de diciembre de 2004, relativa a los Requisitos de Admisién de los
Nacionales de Terceros Paises a Efectos de Estudios, Intercambio de Alumnos, Practicas No Remuneradas o
Servicios de Voluntariado; la Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005, relativa a un
Procedimiento Especifico de Admisién de los Nacionales de Terceros Paises a Efectos de Investigacion Cientifica; la
Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a Normas y
Procedimientos Comunes de los Estados Miembros para el Retorno de los Nacionales de Terceros Paises en
Situacién Irregular.

13 “En un plazo de cinco afios a partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, el Consejo adoptara
medidas destinadas a garantizar la libre circulacién de personas de conformidad con el articulo 14, conjuntamente
con las medidas de acompafiamiento directamente vinculadas con aquélla y relativas a los controles en las fronteras
exteriores, el asilo y la inmigracion (...)", articulo 61a).

Amnistia Internacional — Seccion espafiola, septiembre de 2009
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del espacio Schengen'# que preveia, entre otras cosas, la creacién de un espacio interior sin
fronteras!®.

Segln el articulo 63 del Tratado de Amsterdam, el Consejo debia adoptar, en un plazo de
cinco afios a partir de su entrada en vigor, medidas sobre politica de inmigracién en los siguientes
ambitos: condiciones de entrada y residencia; expediciones de visados y permisos, € inmigracion y
residencia ilegales, incluida la repatriacion de residentes ilegales. Por su parte, el apartado 4 del
mismo articulo establecia que en el mismo periodo de cinco afios, a partir de la fecha de entrada
en vigor del Tratado, deberian adoptarse medidas orientadas a “definir los derechos y las
condiciones con arreglo a los cuales los nacionales de terceros paises que residan legalmente en
un Estado miembro puedan residir en otros Estados miembros”. Asimismo, establece que “las
medidas adoptadas por el Consejo en virtud de los puntos 3 y 4 no impediran a cualquier Estado
miembro mantener o introducir en los &mbitos de que se trate disposiciones nacionales que sean
compatibles con el presente Tratado y con los acuerdos internacionales”. De acuerdo con lo
establecido en este Ultimo apartado, el Tratado deja un importante margen de actuacién a los
Estados miembros en lo referente al &mbito migratorio.

Sera posteriormente, en 1999 y en el Consejo de Ministros celebrado los dias 15y 16 de
octubre en Tampere, donde quede establecida la politica comin en materia de inmigracién y de
asilo. Los ejes de esta politica comun son: la colaboracion con los paises de origen'®, el sistema
europeo comun de asilo, el trato justo de los nacionales de terceros paises'’ y la gestion de los

14 El Acuerdo Schengen, firmado el 14 de junio de 1985 entre Alemania, Bélgica, Francia, Luxemburgo y los Paises
Bajos, establece un territorio sin fronteras, el denominado “espacio Schengen”. El 19 de junio de 1990, los cinco
Estados partes del Acuerdo firmaron el Convenio de Schengen, en el que se definen las condiciones y garantias de
aplicacion de la libre circulacién. Dicho Convenio modifica las leyes nacionales y esta sujeto a ratificacion
arlamentaria. A la lista de paises se han ido sumando Italia (1990), Espafia y Portugal (1991), Grecia (1992),
Austria (1995), Suecia, Finlandia y Dinamarca (1996).

15 E| Espacio Schengen implica: a) la supresion de los controles en las fronteras comunes y la realizacién de estos
controles en las fronteras exteriores; b) la definicion comun de las condiciones de paso a través de las fronteras
exteriores y el establecimiento de normas uniformes de control de estas personas en dichas fronteras; c) la
separacién en las terminales de los aeropuertos y puertos entre los viajeros que circulan en el ambito de Schengen y
los procedentes del exterior de la zona; d) la armonizacién de las condiciones de entrada y de visados para las
estancias cortas; d) la coordinacion entre administraciones para supervisar las fronteras (funcionarios de conexion,
armonizacion de las instrucciones y de la formacién impartida al personal); €) la determinacién de la
responsabilidad de los transportistas en la lucha contra la inmigracion irregular; f) la obligaciéon de declarar a todo
nacional de un tercer pais que circule de un pais a otro; g) la definicion de normas relativas a la responsabilidad del
examen de las solicitudes de asilo, recogidas en el Convenio de Dublin; h) el establecimiento del derecho de
observacion y persecucion transfronteriza para los agentes de policia de los Estados miembros del espacio
Schengen; i) el refuerzo de la cooperacion judicial a través de un sistema de extradiciéon mas rapido; j) la creacion
del Sistema de Informacién Schengen.

16 Para ello se fijan como objetivos: la lucha contra la pobreza; la mejora de las condiciones de vida y las
posibilidades de trabajo; la prevencién de los conflictos; la consolidacion de los estados democraticos, asi como
garantizar el respeto de los derechos humanos, en particular, los derechos de las minorias, las mujeres y los nifios y
nifias; y la colaboracioén con terceros paises interesados, con objeto de fomentar el codesarrollo.

17 E| estatuto juridico de los nacionales de terceros paises deberia aproximarse al de los nacionales de los Estados
miembros. A una persona que haya residido legalmente en un Estado miembro durante un periodo de tiempo por
determinar y que cuente con un permiso de residencia de larga duracion, se le deberia conceder en ese Estado
miembro un conjunto de derechos de caracter uniforme lo mas cercano posible al de los ciudadanos y ciudadanas
de la Unién, que contenga, por ejemplo, el derecho a residir, recibir educacién y trabajar por cuenta ajena o propia,
sin olvidar el principio de no discriminacién respecto de los ciudadanos y ciudadanas del Estado de residencia.
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flujos migratorios'®. Y serd en el 2004 cuando se dé un paso mas con los acuerdos de la Haya!®
que fija como prioridades, entre otras: avanzar en el reconocimiento de los derechos
fundamentales y de la ciudadania; establecer un enfoque equilibrado de la inmigracién; elaborar
una gestién integrada de las fronteras exteriores de la Unién Europea; establecer un procedimiento
comun en materia de asilo; y maximizar las repercusiones positivas de la inmigracién.

En el momento actual, y dado que el Programa de la Haya finaliza en diciembre de 2009,
la Union Europea se encuentra inmersa en la aprobacién del llamado Programa de Estocolmo que
estara en vigor del 2010-2014. Este programa contempla, entre otras medidas: la mejora de las
herramientas para combatir la inmigracién irregular; la adopcién de un sistema de asilo comun
que permita el reparto de la carga, asi como la solidaridad entre los Estados; la mejora en los
sistemas de base de datos, asi como la mejora de los sistemas de informacién que permita su
intercambio entre las fuerzas policiales de los Estados miembros; la mejora en la calidad de los
sistemas judiciales; asegurar que las politicas migratorias sean acordes a las necesidades del
mercado laboral y que, al mismo tiempo, permitan la integracién de los inmigrantes; y seguir
abordando el tema de la inmigracién ilegal.

Amnistia Internacional pide que el Programa de Estocolmo prevea mecanismos de
seguimiento que permitan conocer el impacto de las politicas exteriores de desarrollo en los
derechos humanos de los inmigrantes y los solicitantes de asilo, asi como el impacto de los
controles fronterizos sobre aquellas personas que buscan proteccién en el seno de la Unién
Europea. Asimismo, la organizacion espera que el nuevo marco establecido por el Programa de
Estocolmo sirva para desvincular las asociaciones entre inmigracién y delincuencia y, con ello, se
garantice que no se adoptan medidas de caracter penal contra los inmigrantes por la Unica razén
de encontrarse en situacién irregular®.

A lo largo de estos afios, son muchas las directivas que se han adoptado en el seno de la
Union Europea y que han de ser traspuestas a los ordenamientos internos de los Estados
miembros. De este modo, la necesidad de visados, los derechos de los residentes de larga
duracion, la reagrupacién familiar, la comunicaciéon de datos sobre las personas que acceden a
territorio comunitario por parte de las compafias transportistas, etc. son algunas de las materias
que han sido reguladas con el propésito ultimo de ir creando una politica de inmigracion comun en
el conjunto de los 27 Estados miembros. Esto no ha supuesto, sin embargo, que dicha politica sea
igual en todos los Estados. Es facil advertir que en aquellos puntos méas polémicos como el
internamiento de las personas que carecen de documentacién o el reconocimiento de derechos a
las personas inmigrantes, siguen existiendo grandes diferencias entre unos Estados y otros.

18 E| Consejo Europeo destaca la necesidad de que se gestionen de forma mas eficaz los flujos migratorios en todas
sus etapas. Pide que se desarrollen, en estrecha cooperacién con paises de origen y de transito, campafias de
informacion sobre las posibilidades reales de inmigracién legal, y que se impida toda forma de trata de seres
humanos. Debera seguir desarrollandose una activa politica comdn en materia de visados y documentos falsos,
incluidas una cooperacién mas estrecha entre los consulados de la UE en terceros paises y, cuando sea necesario,
la creacién de oficinas de expedicién del visado comuin de la UE.

19 Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 10 de mayo de 2005, «Programa de La
Haya: Diez prioridades para los préximos cinco afios. Una asociacién para la renovacion europea en el ambito de la
libertad, la seguridad y la justicia» [COM (2005) 184 final — Diario Oficial C 236 de 24.9.2005].

20 Puede consultarse el documento “From Word to action on human Rights. Amnesty International’s
recommendations for the Swedish Presidency of the UE"”, (2009).
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La ultima norma adoptada ha sido la “Directiva de Retorno” que, si bien presenta
aspectos positivos como el reconocimiento del principio de no devolucién, ha venido a consagrar,
entre otros aspectos, el uso de la detencién por un periodo méaximo de hasta 18 meses por
sanciones de tipo administrativo®!. Por otro lado, en el &mbito de la Unién Europea la inmigracion
se contempla siempre como un problema. En los dltimos afios hemos asistido a la creacién de una
serie de obstaculos como la politica de visados, la necesidad de que las compafiias transportistas
notifiquen todos los datos de aquellas personas que llegan a territorio de la Unién Europea, el
establecimiento de registros donde consten las entradas y salidas de ciudadanos y ciudadanas de
terceros paises, la creacién de la Agencia FRONTEX que, constituyen, por enumerar sélo algunos,
trabas a la posibilidad de que personas de terceros paises se asienten en el territorio de la Unién.
Este propésito se ha visto incrementado en los Gltimos afios ampardndose en el deseo de
seguridad que liga inmigracion con delincuencia®.

Amnistia Internacional ha venido mostrando su preocupacién por el hecho de que estas
politicas de seguridad estén impidiendo que las personas que huyen de violaciones de derechos
humanos puedan llegar a territorio europeo y solicitar asilo. Es evidente que, en la actualidad, la
preocupacién por el tema de la seguridad y una creciente obsesion por parte de los Estados de
ligar migracién con seguridad ha producido una merma en la proteccién de los derechos humanos
de los inmigrantes. A ello hay que unir el actual contexto de crisis econémica que ha llevado a
restringir alin mas la posibilidad de que los inmigrantes puedan acceder a territorio europeo.
Buena prueba de ello es, por ejemplo, la limitacion en la reagrupacién de los ascendientes que
contempla el actual Proyecto de Ley —sélo a partir de 65 afios—, la creacién de la llamada tarjeta
azul, que prevé la posibilidad de autorizar residencia y trabajo sélo para profesionales altamente
cualificados, o la restriccién en los cupos.

En este contexto de lucha contra el terrorismo, centralidad del principio de seguridad y
crisis econémica, es donde se va a producir la cuarta modificacién de la legislacion de extranjeria
espafiola. Por ello, Amnistia Internacional hace un llamamiento al Estado espafiol para que ahora
mas que nunca, garantice que la normativa de extranjeria no contribuye a situar a la poblacion
inmigrante en una situacién de mayor vulnerabilidad, dificultando o limitando la proteccién y
ejercicio de sus derechos humanos.

21 Si bien en algunos casos, este plazo ha supuesto la limitacién en algunos paises del tiempo en el que los
inmigrantes pueden estar privados de libertad.

22 Esta confusion entre inmigracién y politicas de seguridad se ve reflejada en otros ambitos, y asf, tras los
atentados del 11 de septiembre de 2001 en Nueva York, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas adopté la
Resolucién 1373 que exhorta a los Estados a:

“f) Adoptar las medidas apropiadas de conformidad con las disposiciones pertinentes de la legislacion
nacional y el derecho internacional, inclusive las normas internacionales de derechos, antes de conceder estatuto de
refugiado, con el propdsito de asegurarse de que los solicitantes de asilo no hayan planificado ni facilitado actos de
terrorismo, ni participado en su comision;

g) Velar, de conformidad con el derecho internacional, por que el estatuto de refugiado no sea utilizado de
modo ilegitimo por autores, organizadores o patrocinadores de actos de terrorismo, y por que no se reconozca la
reivindicacién de motivaciones politicas como causa para denegar las solicitudes de extradicién de presuntos
terroristas”.
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3. LAS OBLIGACIONES DE LOS ESTADOS DE
RESPETAR, PROTEGER Y REALIZAR LOS
DERECHOS HUMANOS. PRINCIPIOS Y NORMAS
INTERNACIONALES A OBSERVAR EN LA LABOR
LEGISLATIVA

Segln la Declaracién sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades fundamentales
universalmente reconocidos®®, las obligaciones bésicas de los Estados en virtud del derecho
internacional de los derechos humanos son tres: el deber de proteger, el deber de respetar y el
deber de realizar.

Estos deberes estatales conllevan obligaciones de indole material que deben ser
desarrolladas y plasmadas en medidas y acciones dentro de la legislacién interna. En el caso de
las reformas legales, entran principalmente en juego los deberes de proteger y respetar®.
Atendiendo al “deber de proteger”, el Estado debe prevenir, investigar, castigar y reparar el dafio
causado por violaciones o abusos contra los derechos humanos. Ello requiere, por lo tanto, una
actitud activa por parte del Estado. En el ambito de la legislacion de extranjeria, implicara la
obligacién de ajustar el derecho interno a las normas y estandares internacionales, promulgando
leyes que incorporen dichos estandares.

Los Estados tienen, entre otras obligaciones, la de adoptar las medidas necesarias para
crear las condiciones sociales, econémicas, politicas y de otra indole, asi como las garantias
juridicas requeridas para que toda persona sometida a su jurisdiccién, individual o colectivamente,
pueda disfrutar en la practica de todos esos derechos y libertades. Ademas, adoptaran las medidas
legislativas, administrativas y de otra indole necesarias para asegurar que los derechos y libertades
quedan efectivamente garantizados.

En cuanto al “deber de respetar”, exige que los Estados no incurran en determinados actos
o conductas que interfieran —directa o indirectamente— en el disfrute de los derechos humanos. Por
eso, bajo este deber, incumbe a los Estados observar y respetar una serie de principios y normas
internacionales siempre que quieran restringir o limitar ciertos derechos y libertades.

Por lo tanto, la presente reforma se presenta como una oportunidad para ajustar el
derecho interno a las exigencias del derecho internacional, introduciendo y modificando aquellas
disposiciones que impidan u obstaculicen la plena efectividad y aplicacién de las normas
recogidas en los tratados internacionales de derechos humanos. De este modo, el Proyecto de Ley

23 Resolucion 53/144, de 8 de marzo de 1999, aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas.

24 De conformidad con el deber de realizar, el Estado esté en la obligacién de propiciar —adoptando las medidas que
sean necesarias para- el goce y disfrute de los derechos humanos y alcanzar la efectiva realizacién de los derechos.
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a debatir en el Parlamento, debe adecuarse a las normas internacionales, representadas por los
tratados internacionales ya enumerados, y debe evitarse toda discriminacién por razén de la
nacionalidad en el acceso y disfrute de los derechos humanos.

Por otro lado, la legislacién internacional recoge una serie de principios de obligado
cumplimiento por parte de los Estados (ius cogens). Estos principios han de verse reflejados y
respetados en aquellos casos en los que se proceda a la limitaciéon de los derechos de los
inmigrantes. Por ello, Amnistia Internacional insta a que principios como el de proporcionalidad,
subsidiariedad, interés superior del menor, no devolucién o prohibicién de la tortura, por enumerar
algunos, estén presentes en el texto de la futura ley.

Asi, por ejemplo, deberia modificarse la disposicién relativa al “internamiento de
inmigrantes irregulares” para que ésta responda claramente a los principios de proporcionalidad y
de subsidiaridad. Esto es, privar a una persona de su libertad no es proporcional a la finalidad
Gltima que, en este caso concreto, la normativa de extranjeria persigue, que no es otra que
garantizar la regularidad administrativa de todas las personas en territorio espafiol. Asimismo, por
el grave alcance de la privacion de libertad, esta medida deberia contemplarse en el texto de la ley
s6lo como subsidiaria; es decir, como ultimo recurso tras probar la insuficiencia de las medidas
previamente adoptadas.

No menos importancia tiene la aplicacion del principio del interés superior del menor que,
como se verd mas adelante, debe presidir toda la regulacién que la futura ley contenga en lo
relativo a menores extranjeros no acompafiados (MENA). Ademas, este principio debe quedar
complementado con el principio de no devolucién cuando el menor pueda sufrir torturas o malos
tratos en caso de ser devuelto a su pais de origen.

Por otro lado, Amnistia Internacional quiere mostrar su inquietud por el hecho de que el
texto del Proyecto de Ley recurra, en ocasiones?®®, a la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados como “orden publico”, “seguridad nacional”, “seguridad publica”, “salud publica”
o “salud nacional”. Como establecen los llamados Principios de Siracusa?® y Principios de
Limburg?’, en los casos en los que el Estado establezcan limitaciones a los principios recogidos
tanto en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, como en el Pacto Internacional de
Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, estas restricciones deben quedar justificadas por
alguna de las siguientes razones:

e se base en uno de los motivos que justifican las limitaciones reconocidas por el
articulo pertinente del Pacto;

e responda a una necesidad publica o social apremiante;
e responda a un objetivo legitimo;

e y guarde proporcién con ese objetivo.

25 Articulos 5.2, 53.1b) y f), 58.2 y 63.1c).

26 Aprobados por el Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas. Comision de Derechos Humanos, 41° periodo
de sesiones, 24 de agosto de 1984.

27 Dichos principios fueron establecidos en 1986 y revisados en enero de 1997 por un grupo de personas expertas,
reunidas en la ciudad de Maastricht.
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Por lo tanto, en aquellos casos en los que se recurre a un recorte de los derechos
humanos, el Estado tiene la obligacién de demostrar que estas restricciones estan amparadas en
alguna de las circunstancias mencionadas. Siguiendo los principios internacionales sefialados,
Amnistia Internacional quiere recordar que los Estados no pueden legislar de forma ilimitada, asf
como tampoco pueden gozar de discrecionalidad para llenar de contenido conceptos juridicos
indeterminados recogidos en sus leyes. Toda limitacién en el acceso a un derecho humano debe
ser rigurosamente explicada y justificada de forma transparente por el legislador espafiol.
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4. PREOCUPACIONES Y RECOMENDACIONES AL
PROYECTO DE LEY DESDE UNA PERSPECTIVA
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

4.1. LUCES Y SOMBRAS RESPECTO A LOS DERECHOS POLITICOS, CIVILES,
ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES

Numerosos tratados internacionales de derechos humanos consagran que las personas
inmigrantes son titulares de todos aquellos derechos inherentes a las personas por el mero hecho
de serlo®®. Sin embargo, la envergadura que ha adquirido el fendémeno migratorio en los Gltimos
afios y los particulares riesgos y desventajas que afectan a los derechos humanos de estas
personas, llevaron a la ONU a plantear la necesidad de un tratado internacional especifico: la
Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares?®®. Aunque ya ha sido ratificada por mas de 40 paises, éstos son en
su mayoria emisores de emigracion3C. Lamentablemente, ninguno de los paises receptores de
inmigracién mas importantes —entre ellos los europeos y, particularmente, Espafia— han firmado y
ratificado dicha Convencién.

Aln asi, como se ha mencionado previamente, Espafia estd obligada por numerosos
tratados internacionales a revisar y modificar las leyes, politicas y procedimientos de inmigracién a
fin de eliminar todo elemento de discriminacién y hacerlos compatibles con las obligaciones de los
Estados en virtud de los instrumentos internacionales de derechos humanos. Por ese motivo,
Amnistia Internacional se alegra de que el Proyecto de Ley incorpore la doctrina constitucional
sobre el reconocimiento de los inmigrantes irregulares a su derecho de asociacién, reunioén,
sindicacién y huelga. Ya en su informe “Espafia: ;somos todos iguales ante la ley?” (2003), la
organizacién denunciaba que dicho recorte era contrario a las obligaciones contraidas por Espafia
en virtud de los tratados y convenios internacionales, aspecto que corroboré la Sentencia del
Tribunal Constitucional (STC) 236/20073!.

28 En este sentido, cabe destacar el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), adoptado por la
Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966; el Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
(PIDESC), adoptado por la Asamblea General de la ONU el 16 de diciembre de 1966; y el Convenio Europeo para la
proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, adoptado el 4 de noviembre de 1959.

29 Aprobada el 18 de diciembre de 1990, entré en vigor el 1 de julio de 2003. Esta convencion es considerada
como uno de los siete principales tratados de derechos humanos, pues contempla una amplia proteccién para las
personas inmigrantes y los miembros de su familia, con independencia de su situacién administrativa. De este
modo, tiene como objetivo reforzar la proteccién efectiva de los trabajadores/as migrantes y sus familiares, y prevé
un estandar minimo de derechos de todas las personas que migran.

30 E] Gltimo en ratificarla ha sido Ruanda.

31 Dicha Sentencia se dictd resolviendo el recurso de inconstitucionalidad planteado por el Parlamento Navarro
contra la Ley Organica 8/2000.
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Pero, a pesar de este avance, subsisten importantes motivos de preocupacion tanto sobre
el Proyecto de Ley como sobre la actual legislacion de extranjeria en relaciéon con el ejercicio de
otros derechos igualmente reconocidos y protegidos por los tratados de derechos humanos antes
mencionados. Se exponen a continuacién las dificultades u obstaculos existentes para poder
acceder a derechos tales como la educacioén, la salud, la vivienda, la vida en familia y el asilo o
proteccién internacional.

4.1.1. Limitaciones en el derecho a la educacioén

El articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
adelante, PIDESC) reconoce el derecho de todas las personas a la educacién, que debera hacerse
extensible a todos los que residan en el territorio de un Estado parte, comprendiendo tanto a los
nacionales como a los no nacionales y con independencia de su situacién administrativa.
Asimismo, el Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas (en
adelante, el Comité DESC), en su Observacion General nimero 13, sefiala que los Estados deben
velar por el derecho de acceso a las instituciones y programas de ensefianza publicos sin
discriminacion alguna®?, tanto en el caso de la educacién primaria, secundaria y superior,
debiendo ser esta Ultima igualmente accesible a todas las personas, sobre la capacidad de cada
una. En este mismo sentido, el Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Racial establecié
en 2004, en su Recomendaciéon General numero 30 relativa a los ciudadanos y ciudadanas de
terceros paises, que los Estados deben eliminar los obstaculos que impidan el disfrute del derecho
a la educacion, asi como garantizar que las instituciones educativas publicas estan abiertas a
estas personas y a los hijos e hijas de inmigrantes indocumentados que se encuentren en el
territorio de un Estado miembro®.

La actual legislacién de extranjeria reconoce a todas las personas extranjeras menores de
18 afios el derecho a acceder a la educaciéon basica, gratuita y obligatoria en las mismas
condiciones que los espafioles. Limita, sin embargo, el acceso a la educaciéon no obligatoria®* y a
la ensefianza para la integracion social s6lo a los extranjeros residentes, excluyendo a los no
residentes®®. Esta limitacién fue considerada por el Tribunal Constitucional (TC) contraria a la
Constitucién Espafiola en su Sentencia 236/2007.

En consonancia con esta sentencia del TC, el Proyecto de Ley elimina esta limitacion al
reconocer el derecho a la educacién postobligatoria a todos los inmigrantes (entre 16 y 18 afios)
independientemente de su situacién administrativa. Sin embargo, el texto de la reforma no
responde a las obligaciones internacionales en materia de educacién recogidas en el PIDESC, pues
el articulo 9.2 limita el derecho a la educacién para los mayores de 18 afios, estableciendo de
forma expresa que s6lo se reconocera a los “extranjeros residentes”. Amnistia Internacional quiere
recordar que esta nueva limitacion en el disfrute del derecho a la educaciéon no aparece recogida

32 Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General nimero 13, parrafos 57 y 19. Doc.
ONU E/C.12/1999/10, de 8 de diciembre de 1999.

33 Comité para la Eliminacion de la Discriminacién Racial. Recomendacién General 30, parrafos 29y 30, de 1 de
octubre de 2004.

34 En la franja de edad comprendida entre los 16 y 18 afios.

35 Véase articulo 9 de la Ley Orgénica 4/2000, modificada por las leyes organicas 8/2000, 11/2003 y 13/2003.
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en la Sentencia del TC mencionada®. Es mas, el dictamen del Consejo de Estado al presente
Proyecto ya se ha pronunciado al respecto, recomendando al Gobierno que “debe suprimirse la
exigencia de residencia (esto es, el término “residentes”) de la redacciéon proyectada para el
articulo 9.2 de la LOE".

4.1.2. Dificultades de acceso al derecho a la salud

Un segundo motivo de preocupacién para Amnistia Internacional se refiere a las
limitaciones que presenta la redaccién del articulo 12 en relacién con el derecho a la salud®.
Aunque reconoce el derecho a la asistencia sanitaria a todas las personas extranjeras en caso de
urgencia (enfermedad grave o accidente), cuando son menores de edad o mujeres embarazadas
(durante el embarazo, parto y postparto), el acceso a cualquier otro servicio de salud se reconoce
solo a las personas extranjeras inscritas en el padron.

El Comité DESC, en su Observacién General nimero 20 sobre la no discriminacion,
establece que no se debe impedir el acceso a los derechos amparados en el PIDESC por razén de
nacionalidad. EI Comité subraya que todas las personas deben tener acceso a los DESC,
independientemente de su condicién juridica y de la documentacién que posean®. En el mismo
sentido se ha pronunciado el Comité para la Eliminaciéon de la Discriminacion Racial que, en su
Recomendacion General nimero 30, establece que los Estados deben respetar el derecho de los
no ciudadanos y ciudadanas a un adecuado estandar de salud fisica y mental, absteniéndose de
limitar o denegar el acceso a los servicios publicos de salud preventivos, curativos o paliativos®.
Por otra parte, es importante recordar que el Comité Europeo de Derechos Sociales del Consejo de
Europa®® subrayé que “sin perjuicio de las politicas de inmigraciéon de cada Estado Parte en la
Carta Social, los extranjeros no pueden ser excluidos de determinados derechos inherentes a la
dignidad de la persona, como es la asistencia sanitaria”. En este sentido el Comité establecié que
“una legislacion o una practica que niegue el derecho a la asistencia médica a los ciudadanos
extranjeros, en el territorio de un Estado parte, aun cuando estén en situacién irregular, es
contraria a la Carta Social Europea Revisada’*!.

36 Asi, en su Fundamento Juridico 8° establece: “la supresién de la residencia para el derecho a la educacién no
obligatoria no entrafiaria, como alega el Abogado del Estado, una discriminacién en perjuicio de los extranjeros
regulares, puesto que aquellos que carezcan de autorizacién para residir pueden ser expulsados siguiendo los
procedimientos legalmente establecidos, pero mientras se encuentren en territorio espafiol no pueden ser privados
de este derecho por el legislador”.

37 Entre otros instrumentos internacionales, el derecho a la salud se recoge en el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales (1966), la Convencién sobre la Eliminacién de Todas las Formas de
Discriminacion contra la Mujer (1979) y la Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989).

38 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General nimero 20, parrafo 30.
E/C.12/GC/20, del 2 de julio de 2009.

39 Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial. Recomendacion General 30, parrafo 36, de 1 de octubre
de 2004.

40 | a ultima revision de la Carta se ha producido el 3 de mayo de 1996, pero Espafia no ha procedido, hasta la
fecha, a su ratificacion.

41 Reclamacién n® 14/2003, péarrafos 30-32. Federacién Internacional de Ligas de Derechos Humanos contra

Francia, decision de fondo de 7 de septiembre de 2004. Si bien el Estado espafiol no ha procedido a la ratificacion
de la Carta Social, en base a la firma realizada en el afio 2000, y de acuerdo con el articulo 18 de la Convencién de
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Frente a estas obligaciones internacionales del Estado espafiol, el articulo 6.3 del
Proyecto establece que los ayuntamientos incorporaréan al padrén a las personas extranjeras que
“residan” en el municipio. En la Exposiciéon de Motivos del texto de reforma se dice claramente
que los términos “residencia” o “residente” se referird siempre a estancia y residencia legal. Lo
preocupante para Amnistia Internacional es que de esta disposicién se deduce que sélo accederan
al padron los inmigrantes en situaciéon regular y, por lo tanto, sélo éstos podran optar a la
asistencia sanitaria basica*?. De acuerdo a los estandares internacionales de derechos humanos,
todas las personas inmigrantes, independientemente de su situacién de regularidad, deben contar
con la documentacion necesaria para acceder al conjunto béasico de derechos; derechos que no
estan condicionados por su situacion administrativa. La Plataforma para la Acciéon de la
Conferencia Mundial de Durban, insta a los Estados a que “adopten todas las medidas posibles
para garantizar que todas las personas, sin discriminacion, estén inscritas en el registro y tengan
acceso a la documentacién necesaria que refleje su identidad juridica y les permita beneficiarse
de los procedimientos y recursos legales disponibles y las oportunidades de desarrollo”43.

Ademaés, como Amnistia Internacional ya expres6 con motivo de la anterior reforma, la
tendencia a dificultar el acceso al padron de los inmigrantes con condiciones tales como la
exigencia para los ciudadanos y ciudadanas no comunitarios del pasaporte en vigor; la caducidad
del empadronamiento por el paso del tiempo (dos afios)**; asi como la posibilidad de que la policia
pudiera acceder a los datos del padrén®. Todos estos son aspectos que, lamentablemente,
continuaran en vigor tras la reforma si no se modifican en el actual Proyecto de Ley.

Por todo ello, Amnistia Internacional pide que no se restrinja el empadronamiento a los
inmigrantes residentes. Es importante recordar que éste es el Unico cauce para visualizar a las
personas que habitan en un determinado municipio, permitiéndole el acceso a derechos
fundamentales como la sanidad, con independencia de su situaciéon administrativa.

4.1.3. Obstaculos en el acceso al derecho a la vivienda

La organizaciéon también manifiesta su preocupacion por la limitacién que el actual
proyecto introduce en el derecho a acceder a ayudas en materia de vivienda, ya que lo restringe a
los residentes de larga duracion*® -mientras que la legislacion vigente se lo reconoce a todos los
residentes-. Esta reforma persigue trasponer la Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de

Viena de los Tratados de 1969, los Estados firmantes de un tratado se deben de abstener de actos en virtud de los
cuales se frustren el objeto y el fin de un tratado.

42 Conforme a lo establecido en el articulo 12 del Proyecto de Ley, sélo tendrian derecho a la asistencia sanitaria
publica los menores (apartado 3), las mujeres embarazadas en lo relativo al embarazo, parto y postparto (apartado
4); y a la asistencia sanitaria de urgencia para casos de enfermedad grave o accidente (apartado 3).

43 Parrafo 37 de la Plataforma de Accién de Durban.

44 Sin necesidad de probar que han variado las circunstancias que lo motivaron y sin ser oida la persona registrada.
Articulo 16 de la Ley 7/1985, reguladora de las Bases de Régimen Local. EI mismo fue modificado por lo
establecido en el articulo tercero de la Ley Orgénica 14/2003.

45 Estos datos, anteriormente, no eran publicos y sélo se podia acceder a ellos con autorizacion judicial.

46 “Residente de larga duracion” es la expresion por la que se sustituye la actual “residencia permanente”.
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noviembre, Relativa al Estatuto de los Nacionales de Terceros Paises Residentes de Larga
Duracion®’,

Son varias las normas internacionales que reconocen el derecho a no sufrir discriminacion
en el acceso a la vivienda. Es el caso, por ejemplo, de la Convencién Internacional sobre la
Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, la Convencién Internacional
sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares?®.
Ademaés, el Comité DESC, en su Observacion General nimero 4, advierte que la dignidad inherente
a toda persona exige que se les garantice a todas el derecho a la vivienda. Afiade, ademas, que los
Estados “deben crear subsidios de vivienda para las personas que no pueden costearse una
vivienda asi como formas y niveles de financiacién que correspondan adecuadamente a las
necesidades de vivienda”4°.

Por su parte, el Relator Especial de la ONU sobre el Derecho a una Vivienda Adecuada, en
su informe tras visitar Espafia en 2004, subrayd la discriminaciéon que sufren los trabajadores
inmigrantes en Almeria, El Ejido y Roquetas de Mar (Andalucia) en el acceso a la vivienda, y
destaco las malas condiciones de sus viviendas y el hacinamiento. El Relator recomendé que se
adoptasen todas las medidas posibles para “velar por la igualdad de oportunidades en el acceso a
la vivienda y para implantar mecanismos eficaces que documenten la discriminacién en el acceso
a la vivienda, con inclusion de instrumentos estadisticos”5°. Por otra parte, la Relatora Especial
sobre los Derechos de los Migrantes, en su visita a Espafia en 2003, recomendé al Gobierno
espafiol "adoptar politicas activas para fomentar el alquiler de vivienda protegido para los
inmigrantes de bajos ingresos"s!.

También se ha pronunciado al respecto la Subcomisién de Extranjeria del Consejo General
de la Abogacia® que en su informe recoge que dicha limitacién puede suponer una vulneracion de
lo establecido en el articulo 11 del PIDESC.

Por todo ello, la organizacion pide que se elimine del texto de la ley la referencia a la
“larga duraciéon” como una condicién para tener acceso a las ayudas a la vivienda. Ademas, cabe

47 Diario Oficial de la Unién Europea (DOUE), de 6 de agosto de 2004.

48 Esta ultima reconoce el derecho a gozar de igualdad de trato respecto de los nacionales del Estado donde se
encuentra trabajando en relacion al acceso a la vivienda y a los planes sociales de vivienda.

49 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales. Observacion General nimero 4, parrafos 7 y 8b, de 13 de
diciembre de 1991.

%0 Informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a una Vivienda Adecuada. Visita a Espafia.
Doc. ONU A/HRC/7/16/Add.2, de 7 de febrero de 2008.

5! Informe de la Relatora Especial sobre los Derechos de los Migrantes. Doc. ONU E/CN.4/2004/76/Add.2, de 14 de
enero de 2004.

52 “;Cabe entender que se hable de politica de integracidn restringiendo al mismo tiempo la igualdad en el acceso a
ayudas para vivienda sélo a los residentes de larga duracién? ;Es que acaso los residentes iniciales no seran en el
futuro de larga duracién y no tienen la misma necesidad de vivienda que el resto de mortales? ;No viola Espafia de
este modo el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales que sefiala
expresamente que <los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a un nivel de vida
adecuado para si y su familia, incluso alimentacién, vestido y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las
condiciones de existencia>?", Informe de la Subcomision de Extranjeria del Consejo General de la Abogacia, de 23
de febrero de 2009, pagina 10.
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recordar que el vigente Plan Estratégico de Ciudadania e Integracién (2007-2010) establece
expresamente el derecho de las personas inmigrantes a los servicios publicos -entre ellos, la
vivienda- en igualdad de condiciones que los espafioles®s.

4.1.4. Limitaciones a la reagrupacion familiar

La legislacién internacional, en concreto el articulo 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, establece que toda persona tiene derecho al respeto a su vida privada
y familiar®*. Amnistia Internacional da la bienvenida al hecho de que la actual reforma introduzca
la posibilidad de reagrupar a la persona con la que el reagrupante mantenga analoga relacion de
afectividad “siempre que dicha relacion esté debidamente acreditada y relna los requisitos
necesarios para producir efectos en Espafia”®®.

De este modo, quienes legislan en Espafia optan por establecer condiciones mas
favorables® a lo recogido en la Directiva 2003/86/CE del Consejo de Europa, de 22 de
septiembre, sobre el Derecho a la Reagrupacién Familiar®’, siguiendo asi la jurisprudencia del
Tribunal de las Comunidades Europeas. Por lo tanto, valorando de forma positiva esta disposicion,
Amnistia Internacional pide a las autoridades espafiolas que, en el desarrollo reglamentario de este
articulo, se garantice que dicha relacion pueda ser probada con diferentes medios que respondan
a la disparidad de realidades sociales y administrativas de los paises de origen.

Por otra parte, cabe destacar que diversas organizaciones de defensa de los inmigrantes
han denunciado el recorte que el Proyecto de Ley establece en la reagrupacion familiar de los
ascendientes al reconocer este derecho, por un lado, sélo a los residentes de larga duracién y, por
otro, s6lo a los ascendientes mayores de 65 afios. Amnistia Internacional quiere recordar que la
legislacion vigente permite la reagrupacion de ascendientes que dependan econémicamente del
reagrupante sin limite de edad y sin necesidad de que fueran residentes de larga duracién. Por lo
tanto, la nueva disposicién supondria, lamentablemente, una mayor limitacién en el derecho a la
reagrupacion familiar en comparacién con la legislacién actual.

4.1.5. Obstaculos para pedir asilo

El articulo 14 de la Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos establece el derecho
de toda persona a pedir asilo y obtener proteccion en caso de persecucién®®. Amnistia

53 http://www.tt.mtas.es/periodico/inmigracion/200702/INM20070216.htm

54 Véase el articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos o el articulo 8.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos.

55 Articulo 17.4 del proyecto examinado.

% E| articulo 3.5 de la Directiva establece que “la presente Directiva no afectara a la facultad de los Estados
miembros de adoptar o conservar disposiciones mas favorables”.

57 El articulo 4.3 establece que “los Estados miembros podrén, por via legislativa o reglamentaria, autorizar la
entrada y la residencia, de conformidad con la presente Directiva (...) de la pareja no casada nacional de un tercer
pais que mantenga con el reagrupante una relacién estable debidamente probada o del nacional de un tercer pais
que constituya con el reagrupante una pareja registrada...”, DOUE, de 3 de octubre del 2003.

%8 Asimismo, el articulo 13.4 de la Constitucion Espafiola establece que “la Ley establecera los términos en que los
ciudadanos de otros paises y los apatridas podran gozar del derecho de asilo en Espafia”. Capitulo I, “De los
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Internacional viene desde hace tiempo denunciando el impacto que las politicas migratorias esta
teniendo sobre los solicitantes de asilo y refugiados que llegan a las fronteras europeas. Personas
que huyen de graves violaciones de derechos humanos encuentran enormes obstéaculos para viajar,
poder llegar a Europa (incluida Espafia) y pedir asilo. Entre estos obstaculos también se
encuentran los de naturaleza legal y, por lo tanto, cabe recordar al Ejecutivo y al legislador su
deber de identificarlos y derribarlos en coherencia con sus obligaciones internacionales. Si bien las
multas a las compafifas transportistas® ya son motivo de preocupacién en la legislacién actual,
éstas se intensifican en el actual Proyecto de Ley, dificultando todavia méas las posibilidades de
solicitar asilo. De hecho, los datos aportados por la Oficina de Asilo y Refugio ejemplifican los
efectos de esta cadena de obstaculos. En 2008 Espafia recibié el nimero mas bajo de solicitudes
de asilo del periodo comprendido desde 2001°°,

Sin embargo, la legislaciéon internacional de proteccién de las personas refugiadas
reconoce que quienes huyen de violaciones de derechos humanos no pueden ser sancionados por
no obtener la documentacién requerida para abandonar el pafs. En ocasiones, huyen de un
gobierno opresivo y tienen que marcharse clandestinamente, o la situaciéon es demasiado urgente
para seguir la tramitaciéon de la documentacion necesaria. En otros casos, el Estado se ha
derrumbado a causa de un conflicto armado y es imposible obtener el pasaporte o los certificados
necesarios para obtener el visado, etc. Por ello, no es razonable exigir a las personas en busca de
proteccién internacional que dispongan de documentacién adecuada. Y sin embargo, en los
Gltimos afios se ha incrementado la exigencia de visado a los nacionales de un ndmero creciente
de paises.

Por ello, ya en la anterior reforma de la Ley de Extranjeria, la organizacion exhorté al
Parlamento espafiol a adoptar las medidas oportunas —por ejemplo, un visado por circunstancias
excepcionales— para facilitar que las personas que quieran pedir asilo puedan viajar a Espafia y
hacerlo®.

Recomendaciones

Amnistia Internacional insta a los diputados/as a que en el curso de la tramitacién parlamentaria
garanticen que:

espafoles y los extranjeros”. Sin embargo, Amnistia Internacional, en su informe de anélisis del Proyecto de Ley de
Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria —remitido ahora al Senado— ha mostrado su
preocupacion por el hecho de que el objeto de la ley se limite a los nacionales no comunitarios. Como la
organizacién ha transmitido a los grupos parlamentarios, esta limitacién es contraria al principio de no
discriminacion del articulo 3 de la Convencién de Ginebra. Véase, informe “Comentarios de Amnistia Internacional
al Proyecto de Ley Reguladora del Derecho de Asilo y de la Proteccion Subsidiaria”, 30 de enero de 2009.

% Ademas de estas sanciones, cabe también subrayar las dificultades derivadas de las politicas de visados, los
controles migratorios en paises de origen (oficiales de enlace, etc.) para que muchas personas puedan salir de sus
paises de origen y solicitar proteccién internacional.

60 En 2008, el numero total de solicitantes de asilo fue de 4.516, la cifra mas baja de la serie temporal 2001-
2008. El nimero de solicitudes de asilo ha mantenido una tendencia decreciente entre los afios 2001-2008, con la
excepcién del crecimiento producido durante el afio 2007. Durante este afio, la cifra de 7.662 solicitudes
alcanzadas se explica, en parte, por el volumen de solicitudes presentadas por nacionales iraquies. Sin embargo, la
mayoria de estas solicitudes se presento por via diplomatica, no otorgdndose finalmente por esta via proteccion
internacional en ninguno de los casos. Sélo obtuvieron proteccion quienes solicitaron asilo en territorio espafiol.

61 Apartado 6 del articulo 1 del Proyecto de Ley que incluye un articulo 25 bis en la Ley de Extranjeria.
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4.2. EL ACCESO AL DEBIDO PROCESO Y REGIMEN SANCIONADOR

4.2.1. El derecho a la asistencia letrada

Amnistia Internacional da la bienvenida a la modificacién que el Proyecto de Ley
introduce respecto al derecho a la asistencia letrada gratuita a los extranjeros. Este derecho queda
garantizado para todos los extranjeros, independientemente de su situacién administrativa —de
acuerdo con la Sentencia del TC 95/2003, de 22 de mayo-*.

Sin embargo, un primer motivo de preocupacién para la organizacién responde al hecho de
que el articulo 22 introduzca la necesidad de presentar una segunda solicitud de asistencia
letrada gratuita cuando se quiera recurrir ante la jurisdiccién contenciosa administrativa una
resolucion que ponga fin a la via administrativa. Por lo tanto, la nueva redaccién del articulo 22
introduce una condicién para los inmigrantes que, sin embargo, no se exige a las ciudadanas y
ciudadanos espafioles. A éstos se les pide una Unica solicitud de asistencia juridica gratuita®. El
propio Consejo General del Poder Judicial, en su informe de valoracién del Anteproyecto, ha
manifestado en relacion a este articulo que se trata de: “(...) un tratamiento diferenciado, y mas
gravoso, que a los nacionales, en el procedimiento de reconocimiento de este derecho en la

jurisdiccion contencioso-administrativa”®.

62 Recurso de inconstitucionalidad 1555/96, promovido por el Defensor del Pueblo contra el inciso “que residan
legalmente en Espafia” del apartado a) del articulo 2 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica
Gratuita.

83 El articulo 7.1 de la Ley 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita establece que “la asistencia
juridica gratuita en el transcurso de una misma instancia se extiende a todos sus tramites e incidencias, incluida la
ejecucién y se mantiene para la interposiciéon y sucesivos tramites de recursos contra aquellas resoluciones que
pongan fin al proceso en la correspondiente instancia”.

64 Informe del Consejo General del Poder Judicial sobre el Anteproyecto de Ley Orgénica de reforma de la Ley

Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracion
Social, pagina 33.
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Asimismo, un segundo motivo de preocupaciéon responde a que la reforma sigue sin
recoger expresamente el derecho de los polizones a la asistencia letrada e intérprete. En anteriores
informes, Amnistia Internacional ya ha denunciado la situacién de muchos polizones que no
consiguen tener la asistencia letrada que establecen las legislaciones internacional y espafiola®®.
Ello se debe a que muchas Delegaciones de Gobierno casi nunca permiten que los polizones
tengan asistencia letrada e intérprete en la primera entrevista que tienen con la policia en el
buque®®. Amnistia Internacional viene denunciando esta practica que vulnera el derecho de las
personas inmigrantes y de los solicitantes de asilo y que, sin embargo, consagra la Instruccién de
28 de noviembre de 2008 de la Secretaria de Estado de Interior®’.

Por ello, la organizacion pide que se incluya en la nueva redaccion del articulo 22 una
garantia expresa de que los polizones tendran derecho a asistencia letrada e intérprete en la
primera entrevista con la policia, para evitar asi las interpretaciones que efectlan algunas
Delegaciones de Gobierno que dificultan el ejercicio efectivo de estos derechos.

En tercer lugar, Amnistia Internacional manifiesta su preocupacion por las dificultades de
acceso a la asistencia letrada y el derecho al recurso que encuentran muchas personas a las que
se les deniega alguno de los tipos de visados que permiten la llegada a Espafia cuando lo solicitan
en las embajadas espafiolas en su pais de origen. Por ello, insta a las autoridades a que faciliten
informacion adecuada a través de folletos o por los propios funcionarios consulares, sobre la
posibilidad de recurrir esas decisiones ante los tribunales espafioles y sobre su acceso a la justicia
gratuita®®.

65 Ver por ejemplo, “Espafia: oportunidades perdidas y mejoras insuficientes en materia de derechos humanos.
Recomendaciones de Amnistia Internacional a la reforma del Reglamento de Extranjeria, 2004".

66 Realizan una interpretacion restrictiva de la legislacion de extranjeria que reconoce la asistencia letrada en los
procedimientos que Ilevan aparejados la denegacion de entrada, pues consideran que el polizén no realiza
necesariamente esa solicitud o peticién de entrada.

57 Sobre aspectos procedimentales ligados al posible ejercicio del derecho de asilo por polizones extranjeros.

68 A este respecto, véase el articulo 9 del Convenio de la Haya de 25 de octubre de 1980 Tendente a Facilitar el
Acceso Internacional a la Justicia.
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4.2.2. El endurecimiento del régimen de sanciones

Como ha venido ocurriendo en anteriores iniciativas de reforma, el actual Proyecto de Ley
endurece el régimen de infracciones y sanciones con la intencion de contribuir a la lucha contra la
inmigracién irregular®®. De este modo, se aumentan, respecto a la ley actual, las multas a las
compafias transportistas (aéreas, maritimas y terrestres) por transportar a personas sin la
documentacion de viaje adecuada, pasando de un minimo de 500.000 a 750.000 euros “a tanto
alzado con independencia del numero de viajeros transportados”. Sin embargo, la Directiva
2004/82/CE establece este minimo en 5.000 euros’®. Asimismo, como resultado de la
transposicién de dicha Directiva, se endurece el control sobre los datos de los pasajeros, quedando
las compafiias obligadas a notificarlos a los Estados.

Amnistia Internacional muestra una vez méas su preocupaciéon por el hecho de que la
actual reforma no retire las multas a las compafiias transportistas cuando se trata de personas
solicitantes de asilo. Aunque se establece que no se impondra la multa cuando la solicitud sea
admitida a tramite, para la organizaciéon dicha excepcion no es suficiente e impone una carga
excesiva a las compafiias que, antes del viaje, no pueden saber si la solicitud serd o no admitida a
tramite. Ello no s6lo puede dar lugar a criterios arbitrarios de seleccién de los pasajeros y
pasajeras sino, sobre todo, introduce obstaculos que impiden viajar a personas que huyen de
violaciones de derechos humanos y proteccién internacional. Ademas, frente a las decisiones de
las compaifiias, los solicitantes no disponen de los recursos legales, reconocidos por la legislacién
internacional y nacional, para recurrir tales decisiones; pues no disponen de acceso a abogado,
intérprete, ni a organizaciones especializadas en la materia que puedan apoyarles.

Amnistia Internacional quiere recordar que la legislacién internacional de refugiados
establece que no se debe penalizar a quienes huyen de persecucién por haber entrado en un pais
sin la documentacion adecuada’!. En la medida en que las compafiias se ven obligadas, para
evitar las multas, a no dejarles subir a bordo por no llevar la documentacién de viaje, se esta
impidiendo el acceso a la proteccién internacional a la que tienen derecho estas personas.

Por otra parte, la organizacién manifiesta su preocupacién en lo relativo a la sancion por el
empadronamiento de personas que no viven de forma efectiva en la vivienda al efecto (articulo
53.2d). Por su parte, el Dictamen del Foro para la Integraciéon Social de los Inmigrantes sobre el
Anteproyecto de esta reforma, ya subray6 que se deberia suprimir dicha sancion dejando sin efecto
lo establecido en el articulo 53.2d).

59 Se modifican los articulos 53 y 54 en lo relativo a las infracciones, el articulo 55 relativo a sanciones, el articulo
63 relativo al procedimiento, ademas de la introduccién de un nuevo articulo 63bis.

70 La Directiva 2004/82/CE, del Consejo, de 29 de abril de 2004, sobre la Obligacién de los Transportistas de
Comunicar los Datos de las Personas Transportadas establece en su articulo 4.1a) que “su importe maximo no sea
inferior a 5.000 euros”.

1 Véase, por ejemplo, el Manual de Procedimientos y Actuaciones para Determinar la Condicién de Refugiados del
ACNUR, septiembre 1988, apartado 196.
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Recomendaciones

Amnistia Internacional insta a los diputados/as a que en el curso de la tramitacién parlamentaria
garanticen que:

1.- Quedan suprimidas las infraccion y sanciones a las compafias transportistas previstas en los
articulos 54.2 y 55.1c), para los casos en que la persona transportada haya solicitado asilo, sin
que se incluya el requisito de la admisién a tramite.

4.3. LAS CONDICIONES DE LA DETENCION

4.3.1. El aumento del plazo de internamiento

En junio de 2008, la Unién Europea aprobé la Directiva de retorno que, entre otros,
establece 18 meses como plazo maximo para la detencion de personas inmigrantes en situacion
irregular. Esta Directiva ha sido objeto de numerosas criticas por parte de Naciones Unidas, ONGs,
académicos y numerosos gobiernos latinoamericanos’?; fundamentalmente, por fijar un periodo de
internamiento maximo tan prolongado en el tiempo cuando, en definitiva, estas personas no han
cometido ningln delito. De hecho, a tenor de la transposiciéon de esta Directiva, el presente
Proyecto de Ley eleva el plazo de internamiento de los 40 dias contemplados actualmente, a 60
dias —quedando incluso abierta la posibilidad de que este periodo se amplie a 14 dias mas
(articulo 62)-.

Amnistia Internacional recuerda que la finalidad de garantizar la regularidad
administrativa de todas las personas en territorio espafiol no es proporcional a la privacién de
libertad como medio para la persecucién de este fin. Ademas, de acuerdo con la legislacion
internacional de derechos humanos, toda persona tiene derecho a la libertad y a no sufrir
detencién y/o prisién arbitrarias’®. Esto significa que toda detencién de una persona inmigrante
s6lo sera ajustada a Derecho cuando las autoridades puedan demostrar, caso a caso, que la
detencién es una medida necesaria y proporcional al objetivo que se persigue, que las alternativas
no son eficaces, y que existe un riesgo objetivo de que la persona no sea encontrada. Ademas, a
esto se suma la obligacion de reconocer el derecho de dicha persona a recurrir la decisién de
internamiento y a estar detenido por el menor tiempo posible.

Asimismo, y tal y como ha quedado reflejado en el punto tercero del presente informe, en
virtud de los “Principios de Siracusa”’4, cualquier limitacion al ejercicio de los derechos humanos

72 Diez expertos en derechos humanos de Naciones Unidas enviaron una carta a la presidencia del Consejo de la
Unién Europea, entonces ejercida por Francia, en la que manifestaban su preocupacién por las disposiciones
recogidas en esta Directiva (http://www.un.org/apps/news/story.asp?News|D=27414&Cr=Asylum&Cr1l). Para conocer
la opinién de Amnistia Internacional al respecto, véase “Comentarios de Amnistia Internacional a la Directiva
2008/115/CE", junio de 2009.

73 Véase: el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; los articulos 3y 9 de la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos; y el articulo 16 de la Convencién Internacional sobre la Proteccion de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares.

74 Del 30 de abril al 4 de mayo de 1984 se celebré en Siracusa una conferencia internacional que culminé con la
adopcion de los denominados "Principios de Siracusa”. Estos fueron distribuidos como documento oficial del 41°
Periodo de Sesiones de la Comision de Derechos Humanos en relacién con el tema del programa sobre los Pactos
Internacionales de Derechos Humanos.
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debe responder a una necesidad publica o social apremiante, a un objetivo legitimo, y debe
guardar proporcion con este objetivo o finalidad concreta que se persigue. Al aplicar una
limitacion, el Estado no utilizard medios mas restrictivos de lo que sea estrictamente necesario
para lograr el propdsito de la limitacion y sera éste quien deba justificar —tiene la carga de probar—
las limitaciones a un derecho garantizado por los Pactos Internacionales de Derechos Humanos.
Ademas, las leyes que impongan limitaciones al ejercicio de los derechos humanos no seran, en
ningln caso, arbitrarias o irrazonables, y las normas juridicas que limiten el ejercicio de los
derechos humanos seran claras y accesibles a todo el mundo’®. Junto a todo esto, Amnistia
Internacional quiere destacar especialmente que estos Principios establecen claramente que ni la
“seguridad nacional” ni la necesidad de proteger la “seguridad publica” —conceptos juridicamente
indeterminados a los que alude en varias ocasiones la presente reforma- se podran utilizar como
pretexto para imponer limitaciones vagas o arbitrarias y s6lo se podran invocar cuando existan
garantias adecuadas contra posibles abusos’®.

Ya en anteriores informes, la organizaciéon ha denunciado, por ejemplo, el internamiento
de personas que no pueden ser devueltas por no existir convenios de readmisién con su pais de
procedencia o por la negativa de los paises de origen a aceptar su retorno. En estos casos resulta
dificil justificar una medida privativa de libertad, ya que las autoridades espafiolas saben que
dichas personas no van a poder ser expulsadas. Algo parecido ocurre en los casos en los que la
medida de internamiento se aplica como cautelar mientras se tramita el procedimiento de
expulsién que, segln la legislacién, puede durar hasta seis meses.

Por todo ello, Amnistia Internacional considera que el actual Proyecto de Ley deberia
establecer la detenciéon como una medida excepcional o Gltimo recurso, una vez se hayan agotado
las medidas existentes alternativas al internamiento. Algunas de estas medidas aparecen previstas
en la propia ley pero, en la practica, se utilizan con menor frecuencia que el internamiento. Estas
son, por ejemplo, la retirada del pasaporte, la residencia obligatoria en un determinado lugar, la
presentaciéon periédica ante la autoridad competente, alojamiento en centros abiertos vy
semiabiertos, o la obligacién de prestar fianza o caucion para responder. Sin embargo, en la
practica, se opta de forma general por la medida mas extrema, el internamiento, que, en
definitiva, implica una privacion de libertad por una sancién de tipo administrativo.

La Relatora Especial de los Derechos Humanos de los Inmigrantes ya sefal6 en su informe
de 2002 que los Estados deben garantizar que todas las personas inmigrantes disponen de
alternativas no discriminatorias a la detencién’’. Por su parte, el Consejo de Europa establece que
“sélo podra procederse a la privacion de la libertad de una persona, con el fin de garantizar el
cumplimento de una orden de expulsion (...) si, tras analizar detenidamente la necesidad de

75 Principios de Siracusa. B. Principios Interpretativos relacionados con clausulas de limitacién especificas -
“Prescritas por la ley”.

76 Principios de Siracusa. B. Principios Interpretativos relacionados con clausulas de limitacién especificas.

7 “Los gobiernos deberan contemplar la posibilidad de abolir progresivamente toda posibilidad de detencién
administrativa (...) Cuando no sea posible tomar esta medida de inmediato, los gobiernos deberian adoptar
disposiciones para garantizar el respeto de los derechos humanos de los inmigrantes en el contexto de la privacion
de libertad y en particular (...) Velar porque existan para los migrantes medidas no privativas de libertad y otras
opciones diferentes de la detencién e, incluso, incorporar dichas medidas en la legislacién y velar por que las
condiciones que en ellas se establecen no sean discriminatorias para los extranjeros”. Informe de la Relatora
Especial de los Derechos Humanos de los Inmigrantes, 30 de diciembre de 2002, E/CN.4/2003/85, pérrafos 74 y
75.
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privacion de libertad en cada caso particular, las autoridades del Estado anfitriéon han llegado a la
conclusién de que no puede garantizarse efectividad en el cumplimiento de la orden de expulsion
recurriendo a medidas no privativas de libertad, como sistemas de supervisién, obligacién de
presentarse periédicamente ante las autoridades, fianzas u otros sistemas de garantia”’8.

4.3.2. La suspension del plazo de internamiento

El articulo 62 prevé la posibilidad de ampliar el plazo de internamiento hasta 74 dias en
aquellos casos en los que el extranjero/a haya presentado una solicitud de asilo o cuando se
presente un habeas corpus. Las razones que fundamentan esta ampliacién no estan recogidas en
la llamada Directiva de Retorno, cuyo articulo 15 sélo contempla la posibilidad de ampliar el plazo
por la falta de cooperacién del nacional de un tercer pais afectado, o por la demora en la
obtencién de la documentacién necesaria que deban expedir terceros paises.

De conformidad con la legislacion internacional de las personas refugiadas, Amnistia
Internacional se opone a la detencién de los solicitantes de asilo a menos que las autoridades
puedan demostrar que existe un riesgo objetivo de que dicha persona pueda ausentarse y siempre
que hayan fallado otras medidas alternativas a la detencién. Por ello, sélo en los casos descritos
por la Directiva puede mantenerse detenido a un solicitante de asilo y asi deberia recogerse en el
Proyecto de Ley. En este mismo sentido, el informe del Consejo General del Poder Judicial sefiala
que “deberia excluirse del cémputo del plazo de suspensién la tramitaciéon de los procedimientos
de asilo o habeas corpus, dado que al ejercicio de un derecho del extranjero no puede ligarse una
consecuencia negativa, como es la prolongacién del plazo de internamiento en cuanto medida
restrictiva de la libertad””®.

4.3.3. Las condiciones del internamiento

Si bien el nuevo Proyecto de Ley apenas altera la regulacién contenida en los articulos
62bis y 62ter, dedicados a los derechos y obligaciones de las personas internadas en los centros
de internamiento de extranjeros (CIES), Amnistia Internacional da la bienvenida a que se incluya
la posibilidad de que el interno “entre en contacto con organizaciones no gubernamentales y
organismos nacionales, internacionales y no gubernamentales de proteccion de inmigrantes”°,

Por el contrario, Amnistia Internacional contempla con inquietud que la ampliacién del
plazo de internamiento contemplado en el Proyecto de Ley, pueda contribuir a empeorar la
situacion de las personas inmigrantes en los centros de internamiento. Ya en 2005, la
organizacién publicé un informe en el que recogia una serie de preocupaciones sobre las
condiciones de los centros de internamiento en las Islas Canarias®!. Posteriormente, el Parlamento
Europeo publicé en marzo de 2008 un informe sobre la situacién de los CIES en los paises

’8 Consejo de Europa, Comité de Ministros, Veinte Directrices sobre la Devolucion, aprobadas el 4 de mayo de
2005, directriz n° 6.

7% Informe al Anteproyecto de Ley Organica de Reforma de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia y su Integracién Social.

80 Articulo 62 bis j).
81 Espafia: Frontera Sur. El Estado da la espalda a los derechos humanos de los refugiados e inmigrantes.

http://www.amnesty.org/es/library/asset/EUR41/008/2005/es/29f6bc5f-d4e8-11dd-8a23-
d58a49c0d652/eur410082005es.pdf
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europeos®. En concreto, en relacion a Espafia, sefialaba deficiencias tales como: la deplorable
higiene y condiciones fisicas en algunos de ellos (refiriéndose a Algeciras, Méalaga, Fuerteventura);
los violentos incidentes perpetrados por el personal de seguridad en algunos centros conforme a
las denuncias presentadas por los internos; la ausencia de informacién o dificultades para
obtenerla en relacién a los derechos de los detenidos, asistencia legal, traduccién, centros a los
que acudir en el exterior, y la naturaleza “patégena” de la detencion de inmigrantes, ya débiles,
que llegan en malas condiciones fisicas y psicolégicas por las condiciones particularmente
gravosas de su viaje.

Asimismo, tanto la Relatora de Naciones Unidas para los Inmigrantes en su informe sobre
Espafia®, como el Defensor del Pueblo espafiol®* han puesto de manifiesto las malas condiciones
en las que se encuentran algunos CIES, la indebida separaciéon entre hombres y mujeres en
algunas zonas o la préactica de pintar las ropas de los internos con un numero, entre otras. Por todo
ello, Amnistia Internacional insta a las autoridades espafiolas a que, a través del desarrollo
reglamentario (Disposicién Adicional Tercera del Proyecto de Ley), garantice que todos los centros
de internamiento cumplen la normativa internacional sobre personas privadas de libertad®. En la
actualidad, los CIES se rigen por lo dispuesto en la Orden Ministerial de la Presidencia de 22 de
febrero de 199986,

Por lo tanto, la organizacién pide que en el futuro Reglamento se incluyan medidas
orientadas a garantizar que los internos/as disponen de forma efectiva de una adecuada asistencia
médica y psicolégica; de informacién sobre su situacién; pleno acceso a asistencia letrada e
intérprete, asi como a organizaciones especializadas en la defensa de las personas inmigrantes.
Asimismo, debe garantizar que los internos/as no permanecen en celdas cerradas en el interior del
recinto; la existencia de suficientes areas de esparcimiento y recreativas; la existencia de
bibliotecas, programas educativos, acceso a servicios sociales, asi como de lugares apropiados
para las préacticas culturales y religiosas de las personas internadas. Debe haber también zonas
habilitadas para que los internos o internas puedan tener consigo a sus descendientes menores,
medidas especificas para personas especialmente vulnerables, y debe prohibirse el internamiento
de mujeres embarazadas y menores de edad no acompafiados®’.

82 Informe encargado por la Comision de Libertades Civiles, Justicia e Interior del Parlamento Europeo.
83 E/CN.4/2004/76/Add.2, 14 de enero de 2004.

84 Informe del Defensor del Pueblo (2008).

85 Véase, por ejemplo, el Conjunto de Principios para la Proteccion ante Cualquier Forma de Detencién o Prision.
Resoluciones 43/173, de 9 de diciembre de 1988, y 45/111, de 14 de diciembre de 1990.

86 | a Sentencia del Tribunal Supremo dictada en el niimero de recurso 04/495/99, declaré la nulidad de los
preceptos 30.1.2.3.6.8 y 9 en lo relativo a visitas y comunicaciones, el articulo 34, en lo relativo a medidas para
garantizar el orden y la convivencia, y el articulo 33.5, en lo relativo al comiso.

87 Asi se recoge en el informe del Parlamento Europeo de 2008. Véase, “Written Declaration on the Protection of
Human rights in Closed Institutions”, 0103/2008 de diciembre de 2008. Dicho informe también insta a los
gobiernos a adoptar medidas orientadas a facilitar el acceso de las ONG y otros grupos de ciudadanos y ciudadanas
a los centros de internamiento.
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4.4. EL PRINCIPIO DE NO DEVOLUCION Y LA POLITICA DE EXPULSIONES

El Proyecto de Ley regula en sus articulos 57 y 58 los procedimientos de expulsion de
personas extranjeras. Amnistia Internacional da la bienvenida a la inclusién expresa, por primera
vez en la legislacion espafiola de extranjeria, del principio de no devolucién (non-refoulement)®;
una peticion que viene formulando la organizacién desde hace afios.

Dicho principio constituye una norma imperativa del Derecho Internacional contenida,
entre otros, en la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados; la Convencién contra
la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; el Convenio Europeo de
Derechos Humanos; el Pacto de Derecho Civiles y Politicos, y la Carta de Derechos Fundamentales
de la Unién Europea. Por lo tanto, se trata de un principio de aplicacién universal y naturaleza
obligatoria para todos los Estados, incluso para los no firmantes de estos convenios. En el caso del
Estado espafiol, estos instrumentos internacionales han sido, ademas, ratificados. Por lo que no
hay excusa para el reconocimiento y aplicacién efectiva del principio de no devolucién a toda
persona que se encuentre en riesgo de sufrir torturas o tratos o penas crueles, inhumanas o
degradantes si es devuelta a su pais.

Por ello, Amnistia Internacional insta a las autoridades a que, en cada proceso de
expulsién de inmigrantes en situacién irregular, se estudie en profundidad si la persona que va a
ser devuelta corre riesgo de sufrir graves violaciones de derechos humanos y convertirse en preso

88 Articulo 57.6.
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de conciencia, ser sometida a torturas o tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes,
ejecutada extrajudicialmente o desaparecida®.

Ademés, Amnistia Internacional quiere recordar que, en los Ultimos afios, Espafia ha
firmado diferentes acuerdos de readmisiéon con paises de los que procede la inmigracion para
devolver tanto a sus nacionales como a quienes, no siendo nacionales de estos paises, han partido
hacia Europa desde su territorio®. Estos acuerdos, lamentablemente, prestan poca atencion a las
obligaciones internacionales en materia de derechos humanos, no incluyendo asi disposiciones
especificas orientadas a garantizar la protecciéon de las personas refugiadas ni disposiciones para
garantizar el cumplimiento del principio de no devolucién. Amnistia Internacional recuerda, sin
embargo, que en algunos de los paises con los que Espafia ha firmado estos acuerdos, como
Mauritania, y, en algunos casos, Marruecos, se han constatado violaciones de los derechos de las
personas inmigrantes®!.

4.4.1. Excepciones a la prohibicién de entrada

Otra de las preocupaciones de la organizacién se refiere a las prohibiciones de entrada que
Ilevan aparejadas las érdenes de expulsion. EI Proyecto de Ley, en su articulo 58.2, prevé que en
algunos casos de infracciones muy graves o graves®, ademés de la orden de expulsion, se
impondra una prohibicién de entrada por un tiempo méximo de 5 afios ampliable hasta 10%. Esta
prohibicién puede afectar al derecho de aquellas personas que, en el transcurso de este tiempo, se
puedan encontrar en riesgo de sufrir algin tipo de persecuciéon o violacién de sus derechos
humanos en su pais de origen, viéndose obligado a abandonarlo y solicitar proteccién
internacional.

Por ello, Amnistia Internacional considera que el Proyecto de Ley deberia incluir algunas
garantias para que estas personas puedan, adn teniendo una prohibicién de entrada, acceder a
territorio espafiol y solicitar asilo. Este tipo de garantias también debe extenderse a aquellas

8 En relacién al cumplimiento del principio de no devolucién ante las peticiones de extradicién formuladas por
otros paises a Espafia, Amnistia Internacional ha mostrado especial preocupacién por el incumplimiento de este
principio. Véase el caso de Murat Gasayev, extraditado a la Federacion Rusa desde Espafia el 31 de diciembre de
2008, pese a los Ilamamientos de las organizaciones sobre los riesgos existentes de que sufriese malos tratos y
tortura, asi como un juicio sin las debidas garantias, en caso de ser extraditado. Asimismo, Basel Ghalyoun fue
extraditado a Siria el 22 de julio de 2008, pese a las advertencias a las autoridades espafiolas respecto a que
correria peligro de tortura y otros malos tratos. A Basel Ghalyoun no se le notificé la orden de expulsién hasta el 17
de julio, cuando sali6 de la carcel y de inmediato fue puesto de nuevo bajo custodia. EI 20 de julio su abogado
present6 el caso ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y pidi6, entre otras cosas, que se dictara una
medida cautelar que suspendiera la devolucién. EI Tribunal rechazé dicha solicitud.

% A titulo de ejemplo y sin pretender enumerar todos ellos, se han firmado acuerdos de devolucién con paises como
Marruecos, Cabo Verde, Nigeria, Guinea Conakry, Mauritania, Mali y Senegal.

91 Véase, “Mauritania: Nadie quiere tener nada que ver con nosotros. Arrestos y expulsiones colectivas de migrantes
a quienes se ha negado la entrada en Europa”. Julio 2008.

92 En concreto, las sanciones recogidas en los apartados a), b), c), d) y f) del articulo 53.1.

93 Cuando la persona extranjera suponga una amenaza para el orden publico, seguridad publica, seguridad nacional
o salud publica.
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personas que han sido expulsadas y que son victimas de un delito. Asi, podrian retornar y ejercer
su derecho a la verdad, justicia, y reparacion®*.

4.4.2. El uso excesivo de la fuerza en la ejecucion de las expulsiones

En los ultimos afios, Amnistia Internacional ha trasladado al Gobierno espafiol su
intranquilidad ante el conocimiento de denuncias relativas al uso excesivo de la fuerza en los
procedimientos de expulsién de inmigrantes que, lamentablemente, ha llegado a ocasionar la
muerte en algunos casos®. La organizacién viene pidiendo al Gobierno que elabore un protocolo
sobre el uso de la fuerza en los procedimientos de expulsién que garantice que los inmigrantes
irregulares y los solicitantes de asilo que son devueltos a la fuerza a su pais de origen, no son
objeto de un trato cruel, inhumano o degradante, ni sometidos al uso excesivo de la fuerza. EI 20
de julio de 2007, el Ministerio del Interior hizo publicéd un protocolo en esta materia®®. Amnistia
Internacional dio la bienvenida a dicho protocolo por contener algunos avances como el
reconocimiento expreso del deber de respetar la dignidad e integridad fisica de las personas que
estan siendo expulsadas; regirse por los principios de congruencia, proporcionalidad y oportunidad
en el uso de los medios, o la prohibicién del uso de sedantes sin prescripcion médica.

Sin embargo, la organizacion sigue solicitando que las autoridades adopten medidas
(formacion en derechos humanos y gestién de las situaciones de estrés, entrenamientos, etc.) para
garantizar el cumplimiento efectivo de dicho protocolo en la practica. Ademas, Amnistia
Internacional sigue dirigiéndose al Gobierno para que el texto del protocolo incorpore la
prohibicion expresa del uso de mordazas o métodos que puedan obstaculizar las vias respiratorias
y entrafien un riesgo considerable para la vida, y el uso de grilletes, tal y como establece la
normativa de aviacion civil y la Resolucion 1547 (2002) del Consejo de Europa.

Por otro lado, la organizacién recuerda que Espafia sigue sin ratificar el Protocolo n°4 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos que prohibe la expulsién colectiva de ciudadanos
extranjeros.

4.4.3. La ausencia de documentacion

El Proyecto de Ley no contempla la posibilidad de dotar de algtn tipo de documentacién a
las personas que, estando en situacion irregular, no pueden ser retornadas a sus paises de origen
por no ser aceptadas por éstos o por no existir un acuerdo de readmisién con dicho Estado. Por el
contrario, la Directiva Europea de Retorno obliga a los Estados a abordar la situacién de quienes
no pueden ser expulsados, definiendo las condiciones basicas de subsistencia, asi como

% A este respecto, Amnistia Internacional ha denunciado un caso de violacion en el CIE de Malaga, donde la
victima, una ciudadana de nacionalidad brasilefia, fue expulsada del pais antes de la celebracién del proceso contra
los agentes de la autoridad inculpados por estos hechos. Véase el informe «Espafia: una vida sin violencia para las
mujeres y nifias» (julio 2009). http://www.es.amnesty.org/uploads/tx_useraitypdb/Mujer_violencia.pdf

9 E| 9 de junio de 2007, Osamuyia Akpitaye fallecié mientras era expulsado a la fuerza de Espafia con destino a
Nigeria. No existe ninglin video que muestre qué le sucedid, pero varios testigos han afirmado que fue amordazado y
atado por agentes de la policia. Fallecié por asfixia poco después del despegue. Se ha acusado a dos agentes de
homicidio culposo y el juicio esta pendiente de celebracion.

% Protocolo de actuacion “Normas de Seguridad en las Repatriaciones y en el Traslado de Detenidos por Via Aérea

y/o Maritima”, de la Secretaria de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior y la Direccién General de la
Policia y la Guardia Civil, 20 de julio de 2007.
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proporcionandoles una confirmacién por escrito de su situacién (no “expulsables”) que les permita
acreditarse en controles o verificaciones administrativas®’.

No abordar la situacién de esas personas las puede condenar a un limbo juridic, ya que ni
pueden ser documentadas al tener una orden de expulsion, ni pueden ser expulsadas. Amnistia
Internacional recomienda que, siguiendo la Directiva mencionada, el Proyecto de Ley incluya un
nuevo articulo que prevea la existencia de algin tipo de documentacién para todas aquellas
personas que no puedan ser expulsadas. La situacion de irregularidad se transforma, en muchos
casos, en vulnerabilidad ante la discriminacién e incluso ante abusos o violaciones de derechos
humanos.

4.5. MENORES EXTRANJEROS NO ACOMPANADOS (MENA)

La organizacion viene observando con preocupaciéon la tendencia de los gobiernos
europeos, incluido el espafiol, a primar el control migratorio sobre el principio del interés superior
del menor recogido en la Convencion de los Derechos del Nifio. Amnistia Internacional ha
documentado en varios informes la inadecuada proteccién que, en muchas ocasiones, las
autoridades espafiolas ofrecen a los MENA en incumplimiento de sus obligaciones
internacionales®.

97 Véase el articulo 12 de la Directiva de Retorno.

98 La organizacion ha podido conocer casos de expulsiones en las que no se ha garantizado la reagrupacion familiar,
no se ha tenido en cuenta el debido proceso legal ni asegurado la posterior integracion familiar del menor. También
ha recogido denuncias de presuntos malos tratos a menores por miembros de las Fuerzas de Seguridad tanto
espafiolas como marroquies, asi como denuncias de malos tratos dentro de los centros de acogida o las condiciones
precarias y degradantes de éstos. Otros motivos de preocupacion han sido la demora en la tramitacion de la
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El actual Proyecto de Ley contiene, en su articulo 35, avances importantes. Por ejemplo,
Amnistia Internacional valora de forma positiva que se recoja de forma expresa el principio del
interés superior del menor®®, el derecho del menor a ser oido, el reconocimiento de la capacidad
de obrar de los mayores de 16 afios en lo relativo al procedimiento de repatriacién, o el posible
nombramiento de un defensor o defensora si la voluntad del menor es contraria a la de quien
ostenta su tutelal®.

Sin embargo, suscita especial preocupacién el apartado 7 del articulo 35, el cual plantea
la posibilidad de repatriar a un menor con autorizacién de residencia'®l. Amnistia Internacional
pide a las autoridades esparfiolas que no se devuelva a ninglin menor salvo que se garantice que va
a ser realmente reagrupado o enviado a unos servicios de proteccién que garanticen de forma
efectiva su derecho a una vida digna.

La organizacion también muestra preocupacién por la iniciativa aprobada por el
Parlamento de Canarias!®?, segln la cual se propone devolver a las autoridades estatales la
competencia para el ejercicio de la tutela de los menores extranjeros no acompafiados. Esta
decision, al diferenciar el tratamiento de los menores extranjeros respecto a los nacionales, seria
contraria al principio de igualdad consagrado en numerosos tratados internacionales de derechos
humanos y, concretamente, en el articulo 2 de la Convencién de los Derechos del Nifio!©3,

4.5.1. Los menores solicitantes de asilo

La reforma no menciona el derecho de los menores no acompafiados a solicitar asilo. En el
afio 2007, el Comité de los Derechos del Nifio Ilamé la atencién a Espafia sobre la ausencia de
datos oficiales sobre nifios y nifias no acompafiados solicitantes de asilo y refugiados. Asimismo,
Amnistia Internacional viene solicitando al Gobierno espafiol que haga publicos estos datos para

documentacion de residencia de los menores; la vulneracion del derecho del menor a ser oido y a recibir
informacion de su caso; la ausencia de asistencia letrada; los problemas en las pruebas médicas para determinar la
edad, o la firma de acuerdos con terceros paises para la devolucién de menores no acompafiados que no garantizan
una verdadera reagrupacién familiar. Véase, por ejemplo, los informes de Amnistia Internacional: “Frontera Sur:
Espafia da la espalda a los derechos de las personas migrantes y solicitantes de asilo” (2004) y “Espafia: Crisis de
identidad: Tortura y malos tratos de indole racista a manos de Agentes del Estado” (2002).

%9 Como se reconoce en el articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio.

100 E| articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio establece que “los Estados partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio, el derecho de expresar su opinién libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de su edad y
madurez (...) Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial
o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un 6rgano apropiado,
en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional”.

101 “ a concesion de una autorizacion de residencia no sera obstaculo para la ulterior repatriacion cuando favorezca
el interés superior del menor, en los términos establecidos en el apartado cuarto de este articulo”.

102 Se puede consultar en el Boletin Oficial del Parlamento de Canarias, de 19 de enero de 2009. Consulta 7L/CG-
0009 sobre el Proyecto de Reforma de la LOE.

103 “| os Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y aseguraran su aplicacion a
cada nifio sujeto a su jurisdiccioén, sin distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma,
la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicion econémica, los
impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales”.
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poder conocer el alcance de la proteccidn internacional que se estd dispensando a los menores
extranjeros solicitantes de asilo'%. Es muy importante que se facilite a todo MENA informacion
suficiente sobre su derecho a solicitar asilo. La presente reforma de la Ley de Extranjeria se
presenta como una oportunidad, hasta ahora no aprovechada, para garantizar de forma expresa
que los menores extranjeros son informados sobre su derecho a solicitar asilo, poniendo todos los
medios que faciliten su peticion.

Asi, preocupa a Amnistia Internacional la prevision contenida en el articulo 35.4 del
Proyecto de Ley, seglin la cual “la Administracién espafiola solicitara informe sobre las
circunstancias familiares a la representacién diplomatica del pais de origen con caracter previo a
la decisién sobre la iniciacién de un procedimiento sobre su repatriacion". Segln la legislacién
internacional de las personas refugiadas debe garantizarse que no se informa al pais de origen
sobre la posible solicitud de asilo efectuada por una persona, manteniendo asi la confidencialidad.
Por tanto, dicho articulo debe recoger como excepcién los casos de menores solicitantes de asilo o
cuando existan indicios de que estos puedan huir de violaciones de derechos humanos.

Por otra parte, cabe también destacar que la reforma no recoge de forma expresa el deber
de la Administracién de facilitar y el derecho del menor a contar con asistencia letrada durante el
proceso de repatriacion. La organizacién considera que, ademas de recogerse expresamente que
dispondra de asistencia letrada, es muy importante que dicha asistencia disponga de la formacion
necesaria en materia de legislacion internacional sobre los derechos de los menores.

4.5.2. Los acuerdos con terceros paises para la repatriacion de menores no acompainados

El Proyecto de Ley recoge en el primer apartado del articulo 35 la posibilidad de celebrar
acuerdos con terceros paises para “la prevenciéon de la inmigracién irregular, la proteccién y el
retorno de los menores no acompafiados”. Sin embargo, no incluye mencién alguna a la obligacion
de que dichos acuerdos respeten plenamente la Convencién de los Derechos del Nifio, asi como al
deber de garantizar que toda repatriacién se llevara a cabo con todas las garantias y respetando el
principio del interés superior del menor.

Amnistia Internacional recuerda que dichos acuerdos deben recoger de forma expresa la
no devoluciéon de menores en aquellos casos en los que puedan sufrir torturas o malos tratos por
parte de las autoridades del Estado de nacionalidad, cumpliendo con ello lo establecido en el
articulo 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio'®. La organizacion recuerda, una vez mas,
que s6lo se debe devolver al menor si se garantiza plenamente la reagrupacién familiar. Y, en caso
de no ser posible, los menores extranjeros seran puestos a disposicién de los servicios de
proteccién del pais de origen, aunque sélo si éstos son capaces de garantizar una vida digna para
el menor. La mera existencia de servicios sociales en el pais de procedencia no es suficiente. Las
autoridades espafiolas tienen la obligacién de realizar las actuaciones pertinentes para confirmar

104 E| articulo 22.1 de la Convencién sobre los Derechos de Nifio establece: “los Estados Partes adoptaran medidas
adecuadas para lograr que el nifio que trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de
conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos aplicables reciba, tanto si esta solo
como si estda acompafado de sus padres o de cualquier otra persona, la proteccion y la asistencia humanitaria
adecuadas para el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencién y en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter humanitario en que dichos Estados sean partes”.

105 Ademaés de los tratados ya mencionados que recoge el derecho a la no devolucién, el articulo mencionado estable
que “ningln nifio sea sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes”.
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que estos servicios cumplen los minimos establecidos por los estandares internacionales y, en caso
contrario, no se debe proceder a la repatriacién de los MENA. En este mismo sentido se pronuncié
el Defensor del Menor de Andalucia en su informe de junio de 2004,

4.5.3. La concesion del permiso de residencia

El Proyecto de Ley establece que la residencia de los menores bajo tutela sera considerada
regular y que, una vez acreditada la imposibilidad de retorno, se le otorgaréd una autorizacion de
residencia. Sefiala ademés que, reglamentariamente, se determinaran las condiciones para que los
menores dispongan de dicha autorizacién de residencia.

Hasta ahora, de acuerdo con la ley actual, los menores tienen derecho a recibir el permiso
de residencia al cumplir nueve meses de estancia en Espafia tutelados por la Administracién. Sin
embargo, Amnistia Internacional ha recibido numerosas quejas sobre el incumplimiento en varias
Comunidades Auténomas de la obligacién de iniciar la tramitacién de dichos permisos a los
menores que tienen acogidos en tutela.

Por ello, si bien la iniciativa de reforma no introduce ninguna novedad en este sentido, la
organizacion pide, una vez mas a las autoridades espafiolas, que cumplan, en la practica, con su
obligacion de documentar a los menores extranjeros no acompafiados que llegan a Espafia.

106 “Sf podemos decir (...) que todas las personas consultadas -formal o informalmente- sobre esta cuestion
coincidian en calificar de primario y deficiente dicho sistema, considerdndolo escasamente preparado y dotado para
atender las necesidades del elevado nimero de menores que padecen situaciones de riesgo en Marruecos y
claramente incapaz de afrontar con garantias la incorporacién al mismo de un elevado nimero de menores como el
que podrian ser retornados desde nuestro pais (...)

Asimismo, debemos destacar que muchos de nuestros interlocutores nos indicaron que los menores que superan
determinadas edades -a partir de los 11 o 12 afios- reciben en Marruecos una consideracién social -que no legal-
similar a la de los adultos, por lo que rara vez son objeto de atencién por parte de los Servicios de Proteccién de
Menores”.
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4.6. LAS VICTIMAS DE VIOLENCIA DE GENERO Y TRATA DE SERES HUMANOS

4.6.1. La proteccién de las mujeres inmigrantes victimas de violencia de género

Amnistia Internacional acoge con entusiasmo algunas de las disposiciones incluidas en el
Proyecto de Ley para los casos de mujeres inmigrantes victimas de violencia de género a manos de
sus parejas o exparejas (articulos 19.2 y 31bis). En relacién al articulo 19.2, la organizacion
valora de forma positiva que se habilite un procedimiento para que, en materia de reagrupacion
familiar, el conyuge victima de violencia de género pueda acceder a una autorizacién de residencia
independiente. Y, respecto a las disposiciones contenidas en el nuevo articulo 31bis, la
organizacién considera un avance positivo que se recoja expresamente en su apartado 1 el derecho
de las mujeres inmigrantes que denuncien, al estatuto integral de proteccién recogido en la Ley
Organica 1/20041%7, independientemente de su situacién administrativa.

En todo caso, la organizacion quiere recordar que deberian establecerse alternativas a la
presentacion de la denuncia en comisaria para acreditar la condicién de victima de violencia de
género, como ocurre actualmente en algunas leyes autonémicas como las de Catalufia y Galicia.
Por ejemplo, se podria contemplar la posibilidad de presentarla en otras dependencias publicas o
a través de organizaciones que tengan entre sus fines la lucha contra la violencia de género!®®. De
acuerdo a la Recomendacion Rec (2002) 5 del Comité de los Ministros del Consejo de Europa a
los Estados Miembros sobre la Proteccion de las Mujeres contra la Violencia, “los Estados
miembros deberian garantizar que las victimas reciben, sin discriminacién alguna, atencion
inmediata y general, facilitada por un esfuerzo multidisciplinar y coordinado; exista o no denuncia
formal por parte de la victima”1%°,

Asimismo, Amnistia Internacional reconoce un avance importante en el reconocimiento
(articulo 31bis, apartado 2) no sélo de la autorizacién de residencia sino también la de trabajo a
las mujeres inmigrantes victimas de violencia de género. De este modo, se favorece que estas
mujeres puedan acceder a una autonomia econémica que les permita salir de la espiral de
violencia en la que normalmente se encuentran. Este mismo articulo también reconoce el derecho
a solicitar ambas autorizaciones no sélo desde que se dicte una orden de proteccion, sino también
cuando haya un informe del Ministerio Fiscal que constate la existencia de indicios de violencia
(apartado 3). En este sentido, si bien Amnistia Internacional valora positivamente que se amplien
y diversifiquen los requisitos para acceder a ambas autorizaciones, mas alla de la denuncia,
advierte sobre la necesidad de una mayor implicacién del Ministerio Fiscal en la elaboracién de
estos informes para dar efectividad a la nueva redaccién de este articulo.

Sin embargo, sigue siendo motivo de preocupacion que las mujeres en situacién irregular
puedan verse sometidas a un procedimiento de expulsién cuando acuden a denunciar a las
comisarias el maltrato del que son objeto. Por lo tanto, para Amnistia Internacional, el apartado 2

107 Ley Orgénica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas de Proteccion Integral contra la Violencia de Género.

108 En este mismo sentido se ha pronunciado el Informe del Consejo de Estado. Referencia 786/2009, de 25 de
junio de 2009.

109 yéase parrafo 23 en: http://www.migualdad.es/mujer/politicas/docs/5_Rec_2002_5.pdf. También, véase:

“Amnistia Internacional. Mas riesgos y menos proteccién. Mujeres inmigrantes en Espafia frente a la violencia de
género”, noviembre 2007, paginas 17y 18.
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del articulo 31bis responde al tenor y letra de la Instruccion 14/2005 de la Secretaria de Estado
de Seguridad!!®; una directriz sobre la que la organizacion ha pedido reiteradamente su
suspensioén y sustitucién por otra que contenga indicaciones a los agentes policiales sobre el deber
de proteccién efectiva de los derechos humanos de todas las personas, sin discriminacién alguna
en funcién de circunstancias como la situacién administrativa de residencia!!!.

Amnistia Internacional quiere recordar, una vez mas, el caracter disuasorio que este
patrén de actuacién policial, contenido en la Instruccién 14/2005, tiene para muchas mujeres.
Muchas de ellas no denuncian su condicién de victimas de violencia de género a manos de su
pareja o expareja por miedo a que se les inicie un procedimiento de expulsiéon que finalice con su
salida de Espafial!?. Lamentablemente, el articulo 31bis apartado 2 del Proyecto de Ley objeto de
analisis, viene a consagrar legislativamente lo establecido en la mencionada Instruccion. Por ello,
Amnistia Internacional pide que se modifique el apartado 2 del articulo en lo relativo a la
“suspension” del expediente administrativo sancionador y se suprima del apartado 4 la Gltima
frase!!s,

4.6.2. La proteccién de las personas inmigrantes victimas de trata

Amnistia Internacional da la bienvenida a los pasos dados en los ultimos afios por el
Estado espafiol para avanzar en la proteccién de las personas victimas de la trata. Asi, el pasado 1
de agosto entr6 en vigor el Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de
Personas, tras su ratificacion en abril de 2009. Asimismo, el 12 diciembre de 2008, el Gobierno
aprobé el Plan Integral de Lucha contra la Trata con Fines de Explotacién Sexual.

La organizacion ya ha dado a conocer al Gobierno sus preocupaciones y recomendaciones
respecto al Plan mencionado!!4. De este modo, el presente epigrafe se centra en el alcance del

110 Dicha Orden no se aplica en el Pais Vasco que tiene una orden propia dictada en el afio 2003 en virtud de la
cual los agentes de la autoridad no vienen obligados a realizar ningtn tipo de control migratorio cuando asisten a
una victima de delito.

111 Véase, “Amnistia Internacional. Mas riesgos y menos proteccion. Mujeres inmigrantes en Espafa frente a la
violencia de género”, noviembre 2007.

112 El informe de Amnistia Internacional “Espafia: una vida sin violencia para mujeres y nifias” recoge que el “indice
de victimas mortales por millén es mucho mas elevado entre las extranjeras que entre las espafiolas. A lo largo de
los Ultimos nueve afios (1999-2007), ese indice ha sido 2,05 por millén entre las espafiolas y 13,18 entre las
extranjeras. (...). En 2008, la tasa de mujeres muertas victimas de violencia de género por millén fue de 13,93 para
las extranjeras y de 1,57 para las espafiolas, lo que le equivale al primer grupo estar casi nueve veces por encima
del segundo”.

113 “Cuando del procedimiento penal concluido no pudiera deducirse la condicién de victima de violencia de género,
continuaréa el expediente administrativo sancionador inicialmente suspendido”. Apartado 4 del articulo 31bis del
Proyecto de Ley.

114 Preocupa especialmente a la organizacion que el Plan se refiera exclusivamente a la trata con fines de
explotacién sexual, dejando fuera otros supuestos de explotacién incluidos en la definicién de trata del Convenio del
Consejo de Europa (articulo 4) como la explotacién laboral, los matrimonios serviles, el trafico de érganos, la
mendicidad y otras formas de esclavitud. Asimismo, el Plan deberia recoger una medida relativa al procedimiento
para la identificacién y derivacion de las victimas de trata. La ausencia de esta medida obstaculiza el acceso de las
posibles victimas de trata a la proteccion que requieren como victimas de una gravisima violacién de derechos
humanos. Tampoco se han habilitado en dicho Plan Integral mecanismos que garanticen un apoyo econémico
efectivo para las victimas, asi como su derecho a una completa reparacién. Para mas informacion, véase “Amnistia
Internacional: Una vida sin violencia para mujeres y nifias”, julio 2009.
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Proyecto de Ley presentado sobre las personas inmigrantes victimas o presuntas victimas de la
trata. No obstante, si bien el objeto de analisis aqui es la futura ley de extranjeria, es importante
recordar que el Estado espafiol tiene la obligacién de reconocer y garantizar los derechos recogidos
en el Convenio del Consejo de Europa a todas aquellas personas que se determine que son
victimas o presuntas victimas de trata, sean personas inmigrantes, comunitarias o espafiolas.

El Proyecto de Ley modifica el articulo 59 vigente que recoge la “colaboracién contra
redes organizadas”. Este articulo se refiere a las victimas, perjudicados o testigos de actos de
trafico ilicito de inmigrantes o trata de seres humanos, y recoge los requisitos necesarios para que
se les conceda un permiso de residencia y trabajo. En referencia a esta nueva redaccién, Amnistia
Internacional recomienda, en coherencia con el articulo 2 del Convenio del Consejo de Europa!!®,
que se modifique su titulo, ya que estos actos pueden ser realizados no sélo por “redes criminales
organizadas”!'® sino también por individuos aislados que no responden a esta definicion, e incluso
por uno o varios miembros de la familia de la victima. Por lo tanto, la organizacién recomienda, en
primer lugar, que se modifique el titulo actual por “Colaboracién contra el trafico ilicito o la trata
de seres humanos”. De no hacerlo, se estaria dejando en una situaciéon de desproteccion a todas
aquellas victimas cuyos tratantes no encajan en la definicion legal de delincuencia organizada.

Asimismo, un segundo motivo de preocupacién es que el nuevo articulo 59 siga
vinculando la concesién de un permiso de residencia al hecho de que la victima de trata
“denuncie” a los autores o cooperadores de dicho trafico, “o coopere y colabore” con los
funcionarios policiales competentes en materia de extranjeria, “proporcionando datos esenciales o
testificando, en su caso, en el proceso correspondiente contra aquellos autores”. Amnistia
Internacional ha podido saber que, en la practica, esta disyuntiva (denuncie o colabore) suele
quedar reducida a una sola opcién: denunciar ante las autoridades competentes. De modo que si
la presunta victima no interpone una denuncia, lo habitual es que los agentes policiales
encargados del control migratorio, inicien un procedimiento de expulsién. Ademas, estos agentes,
al no disponer de un protocolo o instrucciones claras para la identificacién de las posibles victimas
de trata, se suelen aproximar a ellas como inmigrantes en situacion irregular; sin darles, por lo
tanto, acceso al sistema de proteccién al que tienen derecho como victimas de una gravisima
violacién de los derechos humanos como es la trata.

En este sentido, Amnistia Internacional, pide que se elimine del articulo 59.2 la exigencia
de que las informaciones aportadas por la victima sean “esenciales”. Asimismo, de acuerdo con el
articulo 14 del Convenio del Consejo de Europa, la futura ley de extranjeria debe reconocer
expresamente el derecho de las victimas de trata a un permiso de residencia renovable no sélo
cuando denuncien o colaboren en la investigacién policial, sino también cuando “la autoridad
competente considera que su estancia es necesaria a causa de su situacion personal”ll’;

115 E] articulo 2 (“Campo de aplicacion”) establece: “el presente Convenio se aplicara a todas las formas de trata de
seres humanos, nacionales o transnacionales, relacionadas o no con la delincuencia organizada”.

116 Seglin la definicion recogida en el articulo 282bis, apartado 4 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal: “A los
efectos sefialados en el apartado 1 de este articulo, se considerard como delincuencia organizada la asociacién de
tres 0 mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer alguno
o algunos de los delitos siguientes (...)".

117 Articulo 14 del Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos.
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entendiéndose por tal, razones de seguridad, salud, situacion familiar u otros factores
relevantes!!s,

Por ello, la organizacién considera urgente la armonizacién de la legislacién espafiola de
extranjeria con lo dispuesto en el Convenio del Consejo de Europa; de modo que las personas que
decidan no denunciar a sus tratantes, tengan acceso a un permiso de residencia y de trabajo por
las circunstancias personales derivadas de la trata. Amnistia Internacional quiere recordar que la
trata es una forma de esclavitud y, con ello, una gravisima violacién de los derechos humanos. La
proteccion a las victimas o presuntas victimas de trata no puede quedar supeditada a las politicas
de control migratorio o lucha contra el crimen organizado. Es urgente derribar los obstaculos
legales que contribuyen a invisibilizar a las victimas y, en consecuencia, a impedirles el acceso a
sus derechos de asistencia, proteccion, justicia y reparacion.

Por otra parte, es motivo de satisfaccion que el articulo 59.2 incluya el reconocimiento de
un periodo de reflexion para la victima de “al menos 30 dias”, como establece el articulo 13 del
Convenio del Consejo de Europa. Sin embargo, la Red Espafiola de Lucha contra la Trata,
siguiendo las recomendaciones de los organismos internacionales expertos en la materia,
recomienda que dicho plazo se amplie a tres meses para que las victimas puedan empezar su
recuperacion fisica y psicolégica y decidan sobre alternativas de salida a la trata y sobre la
interposicion de la denuncia debidamente asesoradas y acompafiadas.

Finalmente, la organizaciéon echa en falta la inclusién de cautelas suficientes en caso de
que se proceda a la devoluciéon de la victima a su lugar de procedencia o lugar donde tenga la
residencia. Asi, el articulo 59.3 deberia recoger el principio de no devolucién (non-refoulement)
para evitar todos aquellos supuestos en los que dicha devolucién pudiera suponer un riesgo de
revictimizacion.

118 Articulo 14 del Convenio del Consejo de Europa sobre la Lucha contra la Trata de Seres Humanos conforme a la
interpretacion que del mismo se hace en el Explanation Report del Convenio.
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5. CONCLUSIONES

Amnistia Internacional ha venido documentando, a lo largo de este informe, que la
reforma de la legislacion de extranjeria presenta luces y sombras. Frente a importantes avances en
el reconocimiento de los derechos humanos de las personas inmigrantes, fruto de la incorporacion
a nuestro ordenamiento juridico de algunos tratados internacionales como el Convenio Europeo de
Lucha contra la Trata de Personas o de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, la reforma
sigue presentando aspectos que estan en abierta contradiccién con los tratados internacionales
ratificados por Espafia.

Es importante el reconocimiento de derechos como el derecho a la huelga, a la
sindicacién, el derecho de reunién o el derecho de asociacion; es importante también el avance
que se ha producido en otras materias como la trata de personas o la situaciéon de las mujeres
inmigrantes indocumentadas victimas de violencia de género, pero los avances no son suficientes,
es necesario que en éstas y otras materias se proceda a la modificacién en sede parlamentaria de
alguno de los articulos recogidos en el Proyecto de Ley; de otra forma, seguiriamos manteniendo
una legislacién de extranjeria poco respetuosa con los siete tratados basicos de derechos humanos.

Pero al lado de estos avances en el reconocimiento de los derechos humanos de las
personas inmigrantes, el Proyecto de Ley sigue presentando algunas sombras; la ampliacion del
plazo de internamiento pasando de los 40 actuales a 60 dias, o la regulacién contenida relativa a
la situacién de los menores no acompafados, son, por citar alguno, objeto de preocupacién para
Amnistia Internacional.

Como ha quedado de manifiesto en el capitulo 4 del informe, sigue sin respetarse de
forma plena los principios reconocidos en normas internacionales de los que Espafia es parte,
como el principio de interés superior del menor y el principio de no devolucion en las
repatriaciones de menores; y se hace necesario el reconocimiento del derecho de asistencia letrada
a los menores en los expedientes de repatriacién. En definitiva, en el tratamiento de los menores,
sigue primando su condicion como inmigrantes sobre el reconocimiento de su necesidad de
proteccién especial como menores.

Por su parte, el aumento del plazo del internamiento es contemplado con preocupacién
por la organizacién. La privacion de libertad por sanciones administrativas debe estar presidida
siempre por el principio de proporcionalidad y por el principio de subsidiariedad. Sélo sera posible
proceder al internamiento en aquellos casos en los que el resto de las medidas se muestren
ineficaces para hacer posible que la persona no se sustraera a la accién de la justicia.

Preocupante es también la posibilidad de ampliar dicho plazo en aquellos casos en los
que el interno solicite asilo. Nunca el ejercicio de un derecho puede tener una consecuencia
negativa como es el aumento del plazo de internamiento.

Y al lado de estas luces y sombras, el Proyecto de Ley presenta a juicio de la organizacién,
un retroceso en relacion con la legislacion vigente. Derechos que ya tenian reconocidos las
personas inmigrantes se han visto limitados, como es el caso de la reagrupacién de los
ascendientes, el endurecimiento de las limitaciones para acceder al padrén municipal para los no
residentes o la necesidad de que los inmigrantes sean residentes de larga duracién para tener
ayudas en materia de vivienda.
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No podemos dejar de mencionar también, que a juicio de la organizacion, el Proyecto de
Ley no recoge la doctrina constitucional establecida en la STC 236/2007. En lo relativo al derecho
a la educacién, hace extensible este derecho sélo a los menores de edad y a los mayores
documentados, pero no a los mayores en situacion de irregularidad. La misma observacién debe
hacerse con respecto al derecho a la asistencia juridica gratuita, donde frente a la doctrina
constitucional, el Proyecto de Ley establece una clara distincién entre los extranjeros a los que
exige una doble solicitud frente a los espafioles a los que no se les exige. Sigue sin reconocerse,
por otro lado, la asistencia letrada a los polizones desde la primera entrevista.

Y en lo tocante al régimen sancionador, el Proyecto de Ley es claramente mas restrictivo
que la legislacion vigente. Por un lado, incrementa el nimero de las infracciones y por otro,
endurece el régimen sancionador.

Amnistia Internacional quiere sefalar una vez mas que respeta el derecho de los Estados a
legislar sobre el fenédmeno migratorio, pero esa legislacion tiene que estar inspirada por el respeto
absoluto a los derechos humanos. La adopcion de un marco de derechos humanos mejoraria la
comprensién de las causas fundamentales de la inmigracién: sus vinculos con la pobreza y la
inseguridad, la falta de desarrollo econémico y las crecientes desigualdades entre unos paises y
otros, y dentro de los propios paises. También contribuiria a garantizar un mejor equilibrio entre
las preocupaciones de seguridad y el derecho a la libertad de circulacion de las personas.

Por altimo, la organizacién quiere recordar que el Gobierno espafiol cuenta con un plan de
derechos humanos que debe plasmarse de forma transversal en todas sus politicas, incluida la
politica migratoria, y que en fechas préximas asumira la Presidencia de la Unién Europea.
Amnistia Internacional considera que es un buen momento para dar un impulso a toda la materia
de derechos humanos y, en definitiva, que la nueva legislacion de extranjeria, que salga
finalmente del Parlamento, se caracterice por el respeto absoluto a los derechos humanos
plasmados en los diferentes tratados internacionales.
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ANEXO |

TABLA RESUMEN SOBRE ASPECTOS POSITIVOS Y NEGATIVOS DEL PROYECTO DE LEY

ASPECTOS POSITIVOS

ASPECTOS NEGATIVOS

Q Reconocimiento de los derechos de reunién,
manifestacioén, asociacién, sindicacién y huelga de los
inmigrantes en las mismas condiciones que los espafioles, de
acuerdo con la Sentencia del TC 236/2007.

Q Reconocimiento del derecho a la educacién de los
menores no documentados.

Q Reconocimiento del derecho a la reagrupacién familiar
para
las parejas de hecho.

Reconocimiento expreso del principio internacional de no
devolucién en materia de expulsiones.

O Reconocimiento del derecho de los internos en los CIES a
contactar con ONGs y organismos nacionales, internacionales
y no gubernamentales de proteccién de inmigrantes.

O Avances en el reconocimiento expreso del principio del
interés del menor.

Q Reconocimiento del derecho del menor a ser oido en lo
relativo a su procedimiento de repatriacion e incorporacién
de la posibilidad de nombrar a un defensor judicial.

Q Avances sobre las garantias de que la repatriacion de un
MENA al pais de origen se realizara mediante la reagrupacion
familiar o la puesta a disposiciéon del menor ante los
Servicios de Proteccién de Menores.

Q Reconocimiento del derecho de las mujeres inmigrantes
victimas de violencia de género a disponer de una tarjeta
independiente de la del maltratador cuando ésta ha sido
obtenida a través de la reagrupacién familiar.

Q Reconocimiento del derecho de las mujeres inmigrantes
victimas de violencia de género a acceder a un permiso de
residencia y de trabajo.

Q Aclaracién terminolégica en el articulo 59 de la diferencia
entre trafico de inmigrantes y trata de seres humanos, asi
como el reconocimiento de un periodo de reflexion para la
victima de trata de acuerdo con el Convenio del Consejo de
Europa sobre la Lucha contra la Trata de Personas.

Q Predomina en la reforma un enfoque general mas centrado
en la seguridad nacional y el rendimiento econdmico que en
garantizar el respeto, acceso y proteccion de los derechos
humanos de las personas inmigrantes o necesitadas de
proteccién internacional.

Q Limitaciones de acceso en el derecho a la educacién a los
inmigrantes mayores de edad indocumentados.

Q Condiciona el derecho a la salud al hecho de estar
empadronado.

Q Limitaciones en la reagrupacion familiar para los
ascendientes menores de 65 afios.

Q No corrige los problemas de acceso al padrén, e incluso los
agrava, al distinguir entre residentes y no residentes y
permitiendo su acceso sélo a los primeros.

O Limitaciones en el acceso a las ayudas en materia de
vivienda a los residentes de larga duracion.

Q Exige a las personas inmigrantes una doble solicitud de
asistencia juridica gratuita, a diferencia del procedimiento
establecido para los nacionales.

QO Ausencia en el texto de la ley del derecho de los polizones a
asistencia juridica gratuita desde la primera entrevista con los
funcionarios portuarios.

O Endurecimiento del régimen sancionador al elevar la cuantia
de las sanciones ya existentes e incluir algunas nuevas.

Q Ampliacién del plazo de internamiento de las personas
extranjeras en los CIES de 40 a 60 dias, quedando abierta la
posibilidad de que se prolongue 14 dias mas cuando el interno
solicite asilo o habeas corpus.

Q Se contempla en el texto del Proyecto de Ley la posibilidad
de repatriar a menores con autorizacién de residencia si
responde al interés superior del menor. A la organizacion le
preocupa que se pueda hacer un mal uso de esta disposicién.

Q Ausencia de previsién alguna sobre el deber de la
Administracién de informar a los MENA sobre su derecho a
solicitar asilo, asi como a facilitarles los medios para
solicitarlo.

Q Ausencia de previsién que garantice que los acuerdos de
repatriacion de menores con terceros paises respetan, en todo
caso, el principio de no devolucién.
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ASPECTOS POSITIVOS

ASPECTOS NEGATIVOS

Q Las mujeres inmigrantes indocumentadas siguen encontrando
un obstaculo legal al exigir que, con la denuncia como victima de
violencia de género, se les abra un procedimiento de expulsion.
Si bien el Proyecto de Ley contempla la posibilidad de
suspenderlo, el articulo 31bis recoge un procedimiento que
disuade, en muchos casos, a estas mujeres victimas de una
violacién de derechos humanos, a denunciar su situacion.

Q La nueva redaccién del articulo 59, si bien introduce algunas
mejoras, sigue estando presidido por un enfoque que prima la
seguridad y lucha contra el crimen organizado a la protecciéon de
las victimas de trata. Sigue exigiendo la denuncia o colaboracién,
aportando datos esenciales, para la investigacién policial para
que las victimas queden exentas de responsabilidad
administrativa.
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ANEXO 11

Tabla resumen sobre las recomendaciones de Amnistia Internacional

ARTICULO/OBJETO

Articulo 9. Derecho a la educacién

Articulo 12. Derecho a la salud

Articulo 6.2. Acceso al padrén

Articulo 13. Acceso a ayudas en materia de
vivienda

Articulo 22. Derecho a la asistencia juridica
gratuita
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OBSERVACIONES

Debe garantizarse el acceso a la educacién a
todas las personas, con independencia de su
edad y situacion administrativa.

El acceso a los servicios basicos queda
restringido para s6lo aquellas personas que se
encuentren empadronadas.

Sélo podran empadronarse los residentes.

El acceso a las ayudas se condiciona a la
residencia de larga duracion.

O Se exige a los inmigrantes una doble
peticién, no siendo este requerimiento de
aplicacién para los nacionales espafioles.

QO No se recoge la asistencia letrada a los
polizones.
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RECOMENDACION

Suprimir el requisito de la edad para el acceso
a la educacion y la exigencia de encontrarse
en situacion administrativa regular. En este
mismo sentido se ha pronunciado la STC
236/2007.

El derecho a la salud no puede estar
condicionado por normas de Derecho
Administrativo.

Suprimir la mencioén a residentes y no
residentes del parrafo VIl de la Exposicién de
Motivos.

Suprimir el requisito de la “residencia de
larga duracion”.

Q Eliminar el requisito de doble peticion de
asistencia juridica gratuita.

La STC 236/2007 estableci6 el acceso a la
justicia gratuita para las personas extranjeras
sin este condicionamiento.

Q Recoger expresamente la asistencia letrada
a polizones desde la primera entrevista.

FUNDAMENTO DE DERECHO
INTERNACIONAL

Articulo 13 del PIDCP, Observacion General
ndmero 13 del Comité DESC y Recomendacion
General nimero 30 del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial.

Articulo 9 del PIDESC, Observacién General
ndmero 20 del Comité DESC y Recomendacién
General nimero 30 del Comité para la
Eliminacién de la Discriminacién Racial.

Articulo 11 del PIDESC.

Articulo 11 del PIDESC y Observacioén General
nimero 4 del Comité DESC.

Articulos 20.2 y 27 del PIDCP.



Articulo 35. Menores no acompafiados
(MENA)

Articulo 35.1. Repatriacién de menores

No se prevé la posibilidad de que los MENA
soliciten asilo.

0 No se recoge expresamente el principio de
no devolucién.

No recoge expresamente el principio del
interés superior del menor.

Recoger expresamente la obligacion por parte
de las autoridades administrativas de informar
al menor sobre su derecho a solicitar asilo, asi

como a facilitarle los medios para hacerlo.

Q Introducir de forma expresa este principio
internacional para la repatriacién de menores,
de acuerdo con lo establecido en el articulo 5
de la Directiva de Retorno.

Q Introducir de forma expresa este principio
en lo relativo a las disposiciones sobre
repatriacion.

Articulo 22 de la Convencion de los Derechos
del Nifio.

Q Articulo 33 de la Convencién de Ginebra
sobre el Estatuto de Refugiado.

Q Articulo 3 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

Articulo 35.4. Posibilidad de solicitar
informes sobre las circunstancias familiares
del menor a la representacién consular del
pais de origen

Articulo 35.5 Ausencia de asistencia letrada

No se prevé como excepcién que el menor
pueda ser solicitante de asilo.

No se reconoce explicitamente el derecho del
menor a contar con asistencia letrada para la
defensa de sus intereses

Incluir alguna salvaguarda para que no se
aporte esta informacién en caso de que el
menor sea un posible solicitante de asilo.

Debe preverse, con caracter obligatorio, la
posibilidad de solicitar asistencia letrada que
debera ser de oficio cuando carezca de
recursos, en consonancia con lo establecido
en el articulo 24 CE.

Articulo 5 de la Convencion de Ginebra sobre
el Estatuto de Refugiado

Articulos 20.2 y 27 del PIDCP.

Articulo 58. Prohibicién de entrada

No se recogen excepciones a la prohibicién de
entrada en aquellos casos en los que se ha
procedido a la expulsién del inmigrante.

Prever la posibilidad de dejar sin efecto la
prohibicién de entrada cuando se haya dado
un cambio en las circunstancias del
sancionado como, por ejemplo, la necesidad
de solicitar asilo.

Articulo 1.2 de la Convencién de Ginebra
sobre el estatuto de Refugiado.

Articulo 58. Efectos de la expulsion
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No se prevé la posibilidad, como excepcion,
de que aquellas personas que han sido
victimas de un delito y han sido expulsadas
del territorio espafiol puedan regresar a efecto
de ejercer sus derechos como victimas.
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Prever posibilidad de dejar sin efecto la
prohibicién de entrada cuando las personas
inmigrantes sancionadas hayan sido victimas
de un delito en Espafia y deben retornar para
ejercer su derecho a la justicia.

Principios y Directrices basicos sobre el
derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de
Derechos humanos y de violaciones graves de
Derecho Internacional Humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones.

Resolucién de la Asamblea General 60/147 de
Naciones Unidas aprobada el 16 de diciembre
de 2005. Principio 1.2.



Articulo 59. Victimas de trata

Articulo 62. Ingreso en centros de
internamiento

Articulo 62.3.a) Suspension del plazo de
internamiento por solicitud de derecho de
asilo y habeas corpus
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La concesion de un permiso de residencia
sigue vinculada al hecho de que la victima de
trata denuncie a los autores o cooperadores de
dicho tréafico, o coopere y colabore
“proporcionando datos esenciales o
testificando, en su caso, en el proceso
correspondiente contra aquellos autores”.

Unicamente se recoge el internamiento como
medida posible mientras se tramita el
expediente sancionador.

Q Se penaliza la solicitud de asilo y de habeas
corpus.
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Q Introducir expresamente en el Proyecto de
Ley, en coherencia con el articulo 14 del
Convenio del Consejo de Europa sobre la
Lucha contra la Trata de Personas, el derecho
a acceder a un permiso de residencia y trabajo
“cuando su permanencia sea necesaria
atendiendo a su situacion personal”.

Q Modificar el actual titulo del articulo 59 por
“Colaboracién contra el trafico ilicito o la trata
de seres humanos”.

Q Suprimir del articulo 59.2 que las
informaciones aportadas por las victimas de
trata sean de caracter “esencial” para la
investigacion policial.

Aplicar el principio de proporcionalidad al
imponer medidas cautelares. Debe
introducirse expresamente que el
internamiento sea el dltimo recurso,
contemplandose medidas alternativas a éste.

Q Excluirse la posibilidad de que los
solicitantes de asilo y peticionarios de habeas
corpus puedan verse sometidos a un plazo de
internamiento mayor.

Articulo 14 del Convenio del Consejo de
Europa sobre la Lucha contra la Trata de
Personas.

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar
la Trata de Personas, Especialmente de
Mujeres y Nifios ( Protocolo de Palermo).

Articulo 9 del PIDCP; articulos 3y 9 de la
Declaracion Universal de los Derechos
Humanos; articulo 16 de la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios
y sus Familiares.

Articulos 31 de la Convencién de Ginebra sobre
el Estatuto de Refugiado.

Articulos 9 del Pacto Internacional de
Derechos Politicos y Civiles.
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