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RESUMEN: La externalizacién del control de la inmigracion se ha utilizado por los
Estados, cada vez en mayor medida, para impedir y prevenir los flujos de mi-
grantes y de solicitantes de asilo hacia sus territorios. Centrandose en el Derecho
de la Unién Europea, el objetivo de este trabajo es el de mostrar la tipologia de
esos mecanismos de externalizacién y cartografiar su evolucién tomando como
referencia especialmente las respuestas generadas, en el contexto de la agenda
global de seguridad, por la emergencia del trafico ilicito de seres humanos como
una amenaza prioritaria. El articulo evaluara criticamente los cinco principales
niveles de externalizacion: criminalizacion (a través de la tipificacion como delito
y el castigo de conductas relacionadas con el trafico ilicito de seres humanos y
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con la entrada irregular en el territorio); segurizacion (mediante la consideracién
del traficante como una amenaza para la seguridad); privatizaciéon (mediante la
utilizacién, con la finalidad de controlar la inmigracién y junto con las formas
tradicionales de control fronterizo, de las capacidades militares y de defensa);
agencificacion y cooperacion entre agencias (con la proliferacion de organismos y
agencias de la UE implicados en la externalizacién del control de la inmigracién,
unida al uso de medios tecnolégicos). El surgimiento de este marco multinivel de
externalizacién del control migratorio se analizard desde la perspectiva teérica
de la justicia preventiva, y las implicaciones que esta tiene para una elaboracién
coherente de las politicas publicas, para el Estado de Derecho y para los derechos
fundamentales.

PALABRAS CLAVE: Control extraterritorial de la inmigracién; trafico de personas;
criminalizacién de la inmigracién; Operaciéon Sophia; sociedad civil.

ABSTRACT: The externalisation of immigration control has been increasingly used
by states aiming to deflect and prevent flows of migrants and asylum seekers to-
wards their territory. By focusing on European Union law, the aim of this article
is to offer a typology of mechanisms of externalisation and to map their evolution
taking in particular into account new responses prompted by the emergence in
the global securitisation agenda of the fight against human smuggling as a pri-
mary security threat. The article will evaluate critically five principal levels of
externalisation: criminalisation (via the adoption of criminal offences and sanc-
tions for conduct related to human smuggling and irregular entry); securitisation
(via the growing focus on the smuggler as a security threat); privatisation (via the
co-option or compulsion of the private sector, including increasingly civil soci-
ety to co-operate and comply with state requirements on immigration control);
militarisation (via the use of military and defence mechanisms in addition to tra-
ditional border control avenues for the purposes of immigration control); and
agencification and inter-agency co-operation (via the proliferation of EU agencies
and bodies involved in the externalisation of immigration control, backed up by
the use of technology). The emergence of this multi-layered framework of exter-
nalised immigration control will be analysed from the theoretical perspective of
preventive justice, and its implications for coherent policy making, the rule of law
and fundamental rights will be flagged up.

KEYWORDS: Extraterritorial Immigration Control; Human Smuggling; criminaliza-
tion of migration; Operation Sophia; Frontex; civil society.

SUMARIO: INTRODUCCION.—1. LA EXTERNALIZACION COMO JUSTICIA PRE-
VENTIVA.—2. CRIMINALIZACION: 2.1. Trafico y criminalidad organizada. 2.2.
La criminalizacién de la accién humanitaria. 2.3. La criminalizacién de la entra-
da irregular.—3. SEGURIZACION: 3.1. Delitos de lesa humanidad. 3.2. Sanciones
contra los traficantes.—4. PRIVATIZACION.—5. MILITARIZACION.—6. AGEN-
CIFICACION.—CONCLUSION: LA EXTERNALIZACION DEL CONTROL DE LA
INMIGRACION Y EL DEFICIT PARA EL ESTADO DE DERECHO
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INTRODUCCION

La externalizacién del control de la inmigracién se ha utilizado por los
Estados, cada vez en mayor medida, para impedir y prevenir los flujos de
migrantes y de solicitantes de asilo hacia sus territorios. La creciente “segu-
rizacién” de los procesos de migracion y asilo han conducido a la prolifera-
cién de mecanismos de control extraterritorial de la inmigracién y a disenar
nuevas respuestas para lo que se perciben como tiempos de crisis. Centran-
dose en el Derecho de la Unién Europea, el objetivo de este trabajo es el de
mostrar la tipologia de esos mecanismos de externalizacién y cartografiar
su evolucién tomando como referencia especialmente las respuestas genera-
das, en el contexto de la agenda global de seguridad, por la emergencia del
trafico ilicito de seres humanos como una amenaza prioritaria. El articulo
evaluara criticamente los cinco principales niveles de externalizacién: crimi-
nalizacién (a través de la tipificaciéon como delito y el castigo de conductas
relacionadas con el trafico ilicito de seres humanos y con la entrada irregular
en el territorio); segurizacién (mediante la consideracién del traficante como
una amenaza para la seguridad); privatizaciéon (mediante la utilizacién, con
la finalidad de controlar la inmigracién y junto con las formas tradicionales
de control fronterizo, de las capacidades militares y de defensa); agencifi-
cacién y cooperaciéon entre agencias (con la proliferacion de organismos y
agencias de la UE implicados en la externalizacion del control de la inmi-
gracion, unida al uso de medios tecnolégicos). El surgimiento de este mar-
co multinivel de externalizacion del control migratorio se analizara desde la
perspectiva tedrica de la justicia preventiva, y las implicaciones que esta tiene
para una elaboracién coherente de las politicas publicas, para el Estado de
Derecho y para los derechos fundamentales.

1. LA EXTERNALIZACION COMO JUSTICIA PREVENTIVA

Este trabajo se propone analizar los retos juridicos que plantea la exter-
nalizacién del control de la inmigracién en Europa desde el marco teérico
de la justicia preventiva. El término “justicia preventiva” se ha utilizado en el
contexto del Derecho penal nacional para describir un fenémeno de amplia-
cién del alcance del Derecho penal que implica la ruptura gradual del vinculo
entre la tipificacién y la persecucion del delito, de una parte, y la comisién
de actos concretos, de otra (Ashworth y Zedler, 2014). A los efectos de este
articulo, la justicia preventiva se entiende, en un sentido mas amplio, como
el ejercicio del poder del Estado para prevenir actos futuros que se conside-
ran una amenaza para la seguridad (Mitsilegas, 2017). La justicia preventiva
se proyecta hacia el futuro, y no hacia el pasado. Tiene por objeto la evita-
cién de potenciales amenazas y no el castigo de actos ya producidos. De esta
manera, introduce un sistema de justicia que se fundamenta en la creacion,
mediante una evaluacién del riesgo, de categorias de individuos sospechosos
o indeseables (Mitsilegas, 2016a, cap. 9). En el concreto ambito de la externa-
lizacion del control migratorio con la finalidad de combeatir el trafico de seres

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 73-74 | Enero - Junio 2020



26 VALSAMIS MITSILEGAS

humanos, el paradigma de la justicia preventiva se manifiesta en cambios
que afectan a las normas que rigen el cruce de fronteras propiamente dicho
(Mitsilegas, 2015¢). Como ha sefialado Bigo (2005, p. 52), la nocién de fronte-
ra se identifica a menudo con la materializacién de una linea que separa dos
espacios distintos. Esta concepcion estética de frontera ha sido fundamental
para el surgimiento de los sistemas tradicionales de control fronterizo. De
acuerdo con ellos, el control de entrada en el territorio tendria lugar en un
lugar concreto (la frontera exterior del Estado) mediante la comprobacién de
la identidad del viajero, algo que ha sido posible a su vez gracias a lo que se
ha venido en llamar “la invenciéon del pasaporte” (Torpey, 2000). El control de
la frontera en estos términos estrictamente territoriales constituye un reflejo
de la proyeccién de la soberania estatal, que garantiza al Estado el poder para
decidir a quién se permite la entrada en el territorio y a quién no (Anderson,
1996). Pero esta concepcion estatica del control fronterizo se ha visto cues-
tionada en los ultimos tiempos. Los procesos superpuestos de globalizacion
y europeizacion han impulsado profundas transformaciones que, en relacion
con el control de las fronteras, se han traducido en que se haya puesto el acen-
to en prevenir y desviar los flujos migratorios mediante la proliferaciéon de
mecanismos de control extraterritorial de la inmigracién (Mitsilegas, 2012b;
Ryan y Mitsilegas, 2010). En este sentido, cuatro cambios fundamentales han
contribuido a esta transformacién del Derecho de la frontera.

El primer cambio ha sido temporal. El creciente énfasis que se ha puesto
en prevenir la entrada no autorizada ha conducido a que se adopten normas
para que los controles fronterizos se lleven a cabo antes de que realmente
se haya alcanzado la frontera fisica. Ejemplos de ello lo constituyen la in-
tensificacién de las obligaciones de obtencién de visado, la imposicién de
obligaciones a los transportistas para que identifiquen a los pasajeros y la
prevision de sanciones significativas en caso de incumplimiento de dichas
obligaciones, asi como el refuerzo de los mecanismos de vigilancia antes de la
entrada, incluso en alta mar (Mitsilegas, 2015a). Todas estas medidas tienen
como objetivo prevenir los flujos de migrantes y, en particular, su llegada a
la frontera exterior del Estado. Esta dimensién preventiva esta vinculada, de
manera indisoluble, a un cambio espacial en las actuales formas de control
fronterizo. Estos controles tienen lugar, cada vez en mayor proporcién, le-
jos de la frontera territorial precisamente con la finalidad de prevenir, desde
un primer momento, que los migrantes puedan alcanzar dicha frontera. Los
Estados ejercen el control fronterizo extraterritorialmente, bien en alta mar,
bien en el territorio de terceros Estados, y ello tanto en relacién con migran-
tes propiamente dichos (Ryan y Mitsilegas, 2010) como con solicitantes de
asilo (Heijer, 2012). Todos los mecanismos juridicos descritos, incluidos la
imposicién de obligacién de visado, las sanciones a transportistas o la reali-
zacion de controles fronterizos en alta mar o en el territorio de terceros Esta-
dos, son instrumentos para un control extraterritorial y extratemporal de las
fronteras. En este sentido, de manera elocuente se ha descrito el régimen de
visados como elemento integrante de una suerte de “frontera en el extranje-
ro” (Guild, 2002).
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El tercer cambio en el régimen juridico del control fronterizo se refiere a
la configuracién de los protagonistas de dicho control (¢quién controla?). El
control por parte de los funcionarios publicos se ha visto complementado
con los controles ejercidos por diferentes actores individuales y organismos
o agencias en los que el Estado ha delegado el ejercicio de potestades pu-
blicas. El primer ejemplo de ello es la privatizacién del control de la inmi-
gracién. El sector privado ha sido progresivamente cooptado por el Estado
para llevar a cabo diferentes formas de control, en un proceso similar al que
se ha producido en el contexto del control de la delincuencia y que Garland
ha denominado “estrategia de responsabilizacion” (responsibilization stra-
tegy) (Garland, 1996). El principal ejemplo de la privatizacién de los con-
troles extraterritoriales de la inmigracién vendria a ser la imposicién a los
transportistas de la obligacién de llevar a cabo controles de identificacién de
los pasajeros (Lahav, 1998; Guiraudon, 2001) y de recopilar sus datos per-
sonales y transmitirlos a las autoridades del Estado de destino (Mitsilegas,
2007), todo ello antes de iniciarse el viaje. A ese fenémeno de privatizacion se
une un proceso acelerado de delegacién en favor de agencias especializadas,
y la cooperacién entre agencias y entre los distintos niveles de intervencion a
nivel nacional, europeo e internacional. Colaboracién que se ha apoyado de-
cididamente, ademas, en la utilizacién de la tecnologia. Ejemplo de este pro-
ceso de agencificacién ha sido la creacién de una agencia europea de fronte-
ras (FRONTEX), cuya principal misién a nivel operacional es la coordinacién
de las actuaciones de control fronterizo de los Estados miembros. En este
sentido, la reciente tendencia a la militarizacién del control de la frontera ha
dado como resultado que se produzcan otros niveles de intervencién, desde
la puesta en marcha de operaciones de defensa por parte de la UE (la Opera-
cién Sophia es el principal ejemplo) hasta la implicacién de organizaciones
como la OTAN. La utilizacién de la tecnologia se ha erigido en un elemento
fundamental de la intervencién de estos nuevos actores para llevar a cabo
los controles migratorios. Al igual que ocurre con la privatizacion, la dele-
gacion y la proliferaciéon de instrumentos de cooperacion ha resultado en la
adicién de nuevos mecanismos de ejecucién al aparato el Estado encargado
de controlar la frontera.

El cuarto cambio que queremos resefiar ha afectado a la finalidad per-
seguida por el control de la frontera. Este no sirve ya tinicamente para el
control de la inmigracién, sino también para combatir la delincuencia y
el terrorismo. Bigo (1996) ha destacado este vinculo entre la politica migrato-
ria y la politica penal en el Derecho de la UE y la continuada transferencia de
consideraciones de seguridad surgidas en el contexto del control de la delin-
cuencia al ambito del control migratorio. Esta transferencia, en si misma ori-
gen de inseguridad juridica, se ha visto potenciada a partir las respuestas que
tanto en Estados Unidos como en Europa se dieron al 11-S, que han venido
a profundizar (bajo la etiqueta de “seguridad fronteriza” o border security) en
la vinculacién entre los controles fronterizos y la lucha contra la delincuencia
y el terrorismo (Mitsilegas, 2011). Las medidas de control de la frontera se
han concebido e implementado como medidas de seguridad; el Derecho pe-
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nal se emplea como instrumento para el control migratorio; y los datos obte-
nidos en el contexto de dicho control migratorio (y del control de la frontera)
son tratados como datos relevantes para garantizar la seguridad y que, por
tanto, deben estar a disposicién no solo de las autoridades publicas encargas
del control de la inmigracién sino de todas las fuerzas y cuerpos de seguridad
y de las unidades de inteligencia para el cumplimientos de los fines que les
son propios, vinculados a la seguridad publica. En este sentido, la lucha con-
tra el trafico de seres humanos ha sido clave en la estrategia de segurizacién
de los flujos migratorios. De esta forma, el Derecho de la frontera se convierte
en Derecho de la seguridad, y los controles fronterizos se convierten en un
instrumento de vigilancia con fines de seguridad publica.

2. CRIMINALIZACION

La tipificacién como delito del trafico ilicito de personas no es reciente, y
ya en el marco del antiguo tercer pilar de la UE se definieron penalmente las
conductas de ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares.
Sin embargo, como tendremos ocasion de sefnalar, este planteamiento del
Derecho penal de la Unién deja mucho que desear en términos de coherencia
con el Derecho internacional, de claridad de los fines perseguidos y de los
fundamentos normativos en los que se asienta, y de sus implicaciones para
los derechos fundamentales y la proteccién internacional. Para poder eva-
luar las consecuencias del modelo elegido por la Unién Europea, es necesario
ahora arrojar luz sobre las diferentes perspectivas de la criminalizacion del
trafico de seres humanos. Para ello, esta seccion del trabajo comenzara ana-
lizando la relacién que existe entre la tipificacion del trafico y la lucha contra
la criminalidad organizada, tal y como ha sido configurada por el Derecho
internacional; después, se examinara criticamente la opcién elegida por el
Derecho de la UE, que amplia el marco penal de tal forma que puede suponer
(para algunos es lo que pretende) la criminalizacion de actos humanitarios
propiamente dichos. También se analizara la relacién entre ese planteamien-
to expansivo que hace el Derecho de la UE del castigo penal de la facilitacién
de la inmigracién irregular, con movimientos similares en los Estados miem-
bros para tipificar como delito per se la entrada irregular en su territorio.

2.1. Trafico y criminalidad organizada

El punto de partida para analizar la tipificacién, en el Derecho de la UE,
del delito de trafico de personas deber ser la construccién de este delito por
el Derecho internacional como un tipo propio de la delincuencia organiza-
da. En el ambito de Derecho internacional, la norma mas relevante a este
respecto es la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional de 2000 (la Convencién de Palermo). El delito de
trafico de seres humanos se contempla en un Protocolo aparte y el primero
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de sus preceptos confirma que el Protocolo complementa la Convencién y se
interpretara juntamente con ella (art. 1.1 Protocolo). La contextualizacién
del trafico en el marco de la criminalidad organizada queda corroborada en
la misma definicion del delito: de conformidad con el Protocolo, por “trafico
ilicito de migrantes” se entendera la facilitacién de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residen-
te permanente con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio
financiero u otro beneficio de orden material (art. 3.a Protocolo). El tipo penal
exige intencionalidad y que el delito se cometa con el fin de obtener, directa
o indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material
(art. 6.1 Protocolo). La incorporacién como elemento del tipo de esta tltima
exigencia (finalidad de obtener un beneficio) es una indicacién clara, en pri-
mer lugar, de que los firmantes del Protocolo consideran el trafico ilicito de
personas en el contexto de la criminalidad organizada y, en segundo lugar,
de que se han querido dejar fuera de la definicion del delito aquellas conduc-
tas que no tienen una motivacién material o financiera, como puede ser la
asistencia humanitaria. De conformidad con una nota interpretativa hecha
al Protocolo

la insercién en la definicién del apartado a) de una referencia a “beneficio finan-
ciero u otro beneficio de orden material” se hizo para recalcar que la nocién de-
finida englobaba las actividades de los grupos delictivos organizados que acttiian
motivados por el lucro, pero que quedaban excluidos de ella las actividades de
todos aquellos que prestan apoyo a los migrantes por razones humanitarias o de
vinculos familiares estrechos. El Protocolo no pretendia criminalizar las activi-
dades de los familiares o de las organizaciones no gubernamentales o agrupa-
ciones de apoyo religiosas. (Naciones Unidas, Asamblea General, 2000, p. 17) .

Todo ello es util para clarificar lo que es el trafico de migrantes (delin-
cuencia organizada) y lo que no es (asistencia al inmigrante por razones hu-
manitarias o familiares) a los ojos del poder normativo de Naciones Unidas?.
Cuestion distinta es la relativa a si el Protocolo comprende también la consi-
deracién como delito de la entrada irregular en el territorio del Estado. Dos
disposiciones son relevantes a este respecto. De una parte, el art. 5 segun el
cual los migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con arreglo al
Protocolo por el hecho de haber sido objeto de alguno de los delitos de tra-

! En este mismo sentido: “La intencién de los autores era exigir que las instan-
cias legislativas tipificaran delitos que pudieran imputarse a quienes se dedicaran al
trafico ilicito de otras personas con el fin de obtener beneficios, pero no a quienes
Unicamente procurasen su propia entrada ilegal o la de otros por motivos distintos
del de obtener beneficios, como las personas que procurasen la entrada ilegal de sus
familiares mediante trafico ilicito o las organizaciones caritativas que prestaran asis-
tencia para el desplazamiento de refugiados y solicitantes de asilo” (Naciones Unidas.
Oficina contra la Droga y el Delito [UNODC], 2004, par. 32).

2 Segiin UNODC (2017) “el Protocolo no persigue, y no puede utilizarse como base
juridica para perseguir a aquellos que actiien por motivos humanitarios o en virtud
de vinculos familiares estrechos ajenos a la obtencién de cualquier tipo de beneficio
financiero u otro beneficio de orden material” (p. 14).
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fico que en él se tipifican. Por otra parte, el art. 6(4) parece dejar margen de
apreciacion a los Estados en relacion con la criminalizaciéon de conductas re-
lacionadas con el trafico al disponer que nada de lo dispuesto en el Protocolo
impedira que un Estado Parte adopte medidas contra una persona cuya con-
ducta constituya delito con arreglo a su Derecho interno. Lo cierto es que la
lectura combinada de ambos preceptos no proporciona un resultado éptimo
en términos de seguridad juridica. Gallagher y David (2014, p. 47) son de la
opinién de que el Protocolo adopta una postura neutral acerca de la cuestion
de si debe someterse o no al Derecho penal a aquellos que migran fuera de
los cauces legales. McClean (2007, pp. 388-389), por su parte, destaca que
la solucién finalmente adoptada no es sino reflejo del desacuerdo existente
entre los Estados y de que algunos de ellos son refractarios a que se garantice
la inmunidad de los inmigrantes irregulares, en especial si han cometido un
delito (como podria ser el trafico ilicito de otros migrantes). En sentido con-
trario, para di Martino (2013, p. 83) el Protocolo no se aplica a aquellos inmi-
grantes que, de acuerdo con el Derecho internacional, no pueden ser consi-
derados penalmente responsables de la propia irregularidad del movimiento
migratorio. En este sentido, y teniendo en cuenta el &ambito de aplicacion del
Protocolo, habria dos argumentos que militarian en favor de excluir la con-
sideracién como delito de la entrada irregular. El primero de ellos se refiere
a los derechos de los migrantes objeto de tréfico, cuya proteccién constituye
uno de los propésitos declarados del Protocolo —al igual que lo es combatir el
trafico ilicito de migrantes y promover la cooperacién entre los Estados Par-
te3. El segundo argumento concierne al tratamiento especifico que el propio
Protocolo dispensa al trafico de migrantes como forma de delincuencia orga-
nizada. De acuerdo con la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo:

Hay dos factores basicos que son indispensables para comprender y aplicar el
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes. El primero es la intencién de sus
autores de que las sanciones establecidas con arreglo al Protocolo se apliquen
al trafico ilicito de migrantes por grupos delictivos organizados y no a la mera
migracién o a los migrantes, incluso en los casos en que ello entrafie una en-
trada o residencia que sean ilegales conforme a las leyes del Estado interesado
(véanse el art. 5 y el parrafo 4 del art. 6 del Protocolo). La mera entrada ilegal
puede constituir delito en algunos paises, pero no se reconoce como una forma
de delincuencia organizada y por lo tanto se sustrae al ambito de la Convencion
y sus Protocolos. La facilitacién de la entrada o la residencia ilegal de los mi-
grantes por un grupo delictivo organizado (término que comprende un aspecto
de beneficios econémicos u otros beneficios de orden material), en cambio, se ha

3 Art. 2 del Protocolo. Sobre los trabajos preparatorios y la importancia de incor-
porar la proteccion de los derechos de los migrantes a los objetivos perseguidos por el
Protocolo, vid. McClean (2007, p. 379) y también Gallagher y David (2014, pp. 47-48).
Téngase en cuenta también la cldusula de salvaguarda del art. 19(1) del Protocolo,
segun la cual nada de lo dispuesto en el Protocolo afectard a los demas derechos,
obligaciones y responsabilidades de los Estados y las personas con arreglo al Derecho
internacional, incluidos el Derecho internacional humanitario y la normativa interna-
cional de derechos humanos.
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reconocido como una forma grave de delincuencia organizada transnacional, y
por ello es uno de los aspectos principales en que se centra el Protocolo. (UNO-
DC, 2004, par. 28)

Este planteamiento finalista en el que se pone el acento en el doble obje-
tivo perseguido por el Protocolo, luchar contra la delincuencia organizada
transnacional al tiempo que se protegen los derechos de los migrantes, ha
tenido una influencia decisiva en la interpretacién que ha hecho el Tribunal
Supremo de Canada del alcance del texto examinado. En el asunto R v. Appu-
lonappa, el Tribunal Supremo canadiense rechazé la aplicacion extensiva del
Derecho penal nacional que habia pretendido hacer el Gobierno, llevando a
cabo una interpretacion del derecho interno conforme con Derecho interna-
cional, y en particular con el Protocolo sobre trafico de migrantes. El Tribu-
nal puso el acento en la exigencia del Protocolo de que se castigara la conduc-
ta de trafico para obtener un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material y senalé que se quebraria el equilibrio buscado por el Protocolo si
se permitiera la persecucion penal de la asistencia mutua entre refugiados,
el apoyo por parte de miembros de la familia y la reunificacién familiar, y la
ayuda humanitaria (par. 44). En este sentido, las obligaciones internaciona-
les de Canada, segun el Tribunal, sirven de apoyo a una interpretacién segin
la cual la finalidad del Derecho penal nacional es la de reforzar la lucha con-
tra el trafico de personas en el contexto de la delincuencia organizada, y ello
excluye la persecucion de conductas que implican tinicamente el auxilio mu-
tuo entre los migrantes, o por razones humanitarias o de vinculos familiares
(Appulonappa, par. 45). Aunque el Tribunal Supremo considera que los ob-
jetivos de salvaguarda de la seguridad que persigue el Derecho nacional son
importantes, no pueden sin embargo sustituir los compromisos adquiridos
por Canadéa con la asistencia humanitaria y con la unidad familiar (Appulo-
nappa, par. 57). En un enérgico pasaje, el juez Beverley McLachlin pone de
manifiesto que, de prevalecer la interpretacién de la Corona, “un padre que
proporciona una manta a su hijo que tirita de frio, o un grupo de amigos
que comparte una racién de comida a bordo de un barco de inmigrantes,
podrian ser perseguidos penalmente” (Appulonappa, par. 57). Al exigir la ma-
terializacion del elemento del beneficio econémico en el tipo penal de trafico
de personas, el TS de Canada ha impuesto importantes limites a la criminali-
zacién de esas conductas y ha recordado el propésito originario del legislador
convencional de Naciones Unidas en esta materia. Atin quedan cuestiones
por resolver, como cuales son los supuestos de trafico constitutivos de delito,
qué grado de organizacion debe exigirse al grupo delictivo?, y si los concep-
tos tradicionales que definen a una organizacién criminal estructurada son
aplicables en un contexto en el que las operaciones las llevan a cabo redes de

* Para un andlisis sobre el modo en el que se llevan a cabo las operaciones de tra-
fico en el norte de Africa por parte de redes que no necesariamente estdn dotadas de
estructuras organizadas, vid. Campana (2018).
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trafico de personas dotadas de una alta flexibilidad organizativa®. Sin embar-
go, el Protocolo de Palermo juega un papel importante a la hora de delimitar
los términos de la tipificacion penal y de proponer para ella una légica clara
desde el punto de vista del Derecho internacional.

2.2. La criminalizacion de la acciéon humanitaria

El modo en el que la Unién Europea ha regulado la tipificacion penal del
trafico de personas se aleja del modelo adoptado por el Protocolo de Palermo.
A la vista de los parametros y limites establecidos por las fuentes primarias
del Derecho internacional publico en la materia (la Convencién de Palermo
de la ONU y el Protocolo sobre trafico de personas) y que hemos expuesto en
la seccién anterior, el enfoque del Derecho de la UE puede ser visto como un
abierto desafio a los principios en los que se fundamenta el marco normativo
internacional. En particular, en lo relativo a la consideracién como delito de
las conductas de auxilio humanitario. El marco juridico de la Unién viene
establecido por la Directiva 2002/90/CE en la que se define lo que la norma
llama “ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares”, Direc-
tiva a la que acomparfia (dadas las limitaciones, para la tipificaciéon de delitos,
de las competencias entonces previstas en el primer pilar: Mitsilegas, 2009,
cap. 9) la Decisiéon marco 2002/946/JHA, un acto del tercer pilar que se limi-
ta a confirmar que la conducta definida como “ayuda” en la Directiva debe
ser castigada penalmente por los Estados miembros. Ambos son hoy viejos
instrumentos, aprobados mucho antes de la entrada en vigor del Tratado de
Lisboa, que fueron adoptados no a instancia de la Comisién, sino de uno solo
de los gobiernos de los Estados miembros (el francés), y con minimo debate
y fiscalizacién (sobre los antecedentes: Mitsilegas et al., 2003, pp. 106-108).
La Directiva sobre ayuda va mas alla del Protocolo ya que no exige que la
conducta de trafico incluya como elemento del tipo la finalidad de obtener un
beneficio econémico o material (art. 1.1.a). La Directiva, en efecto, impone
a los Estados miembros la obligacién de castigar con sanciones penales “a
cualquier persona que intencionadamente ayude a una persona que no sea
nacional de un Estado miembro a entrar en el territorio de un Estado miem-
bro o a transitar a través de éste, vulnerando la legislacién del Estado de que
se trate sobre entrada o transito de extranjeros”. Como ya hemos sefnalado, la
Decisiéon marco impone a los Estados miembros la obligacién de tipificar la
conducta descrita® y exige adicionalmente penas mas elevadas cuando con-
curran determinadas circunstancias agravantes’.

5 Sobre los problemas que plantea la inclusién de grupos delictivos menos estruc-
turados a la hora de definir juridicamente qué es una “organizacién criminal”, tanto
en el Derecho internacional como de la UE, vid. Mitsilegas (2003).

¢ De conformidad con el art. 1(1) de la Decisién Marco sobre asistencia, los Esta-
dos miembros adoptaran las medidas necesarias para velar por que las infracciones

Nota 7 en pagina siguiente
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A pesar de la falta de concreciéon de la Directiva, que no especifica las
sanciones penales que deben contemplar los Estados miembros en su legisla-
cion, es evidente que la tipificacion del delito es muy amplia en la medida en
que puede comprender cualquier forma de asistencia para entrar al o transi-
tar a través del territorio de un Estado miembro incumpliendo obligaciones
esencialmente administrativas (como puede ser la carencia de documentos
de viaje). Es claro que el régimen europeo tiene como finalidad prevenir la
entrada en el territorio de la UE y contempla no solo a los traficantes de
personas sino a las personas objetos del trafico. Alessandro Spena aporta un
argumento lacido desde la perspectiva de la semiética juridica al destacar las
diferencias terminolégicas entre el régimen del Derecho internacional, que
define el trafico como la facilitacion de la entrada ilegal, y del Derecho de la
UE, que se centra en la ayuda a la entrada. Segtin Spena (2016), “mientras
‘ayudar’ refiere una acciéon complementaria o subordinada de otra, e implica
que la accién principal es realizada por la persona a la que se asiste, ‘Tacili-
tar’ denota una conducta independiente o auténoma, con significado pro-
pio” (p. 37). Es evidente el impacto negativo que tiene el régimen previsto
por el Derecho de la Unién en los solicitantes de asilo. La Directiva aborda
esta cuestién otorgando un amplio margen de discrecionalidad a los Estados
miembros para que estos, en lugar de sancionar penalmente el trafico ilicito,
puedan aplicar la solucién prevista en el Derecho interno para aquellos casos
en que la finalidad de la conducta sea proporcionar asistencia humanitaria
a la persona objeto de trafico (art. 1.2 de la Directiva de asistencia). Sin em-
bargo, se trata de una previsién discrecional de cuestionable valor para equi-
librar la definicion y la tipificacién del delito de trafico que hace el Derecho
de la Unién. Asi, un reciente informe de la Comisién Europea (2017b) ha
destacado que solo once Estados miembros incluyen en su Derecho nacional
una exencion de responsabilidad cuando la ayuda se ha prestado por razones
humanitarias. Mediante la previsiéon de sanciones penales, las medidas de la
UE contra el trafico de migrantes persigue esencialmente impedir que otras
personas u organizaciones establezcan contacto y asistan a cualquier nacio-
nal de un tercer Estado que pretenda entrar en el territorio de un Estado

definidas en los arts. 1 y 2 de la Directiva sean punibles con sanciones penales efec-
tivas, proporcionadas y disuasorias que puedan dar lugar a extradicién [art. 1(3)]. El
art. 1(4) de la Decisién Marco afiade que si ello es indispensable para salvar la cohe-
rencia del régimen sancionador nacional, los actos definidos en el apartado 3 seran
punibles con penas privativas de libertad cuya duracién méaxima no podra ser inferior
a seis anos, siempre que estas penas sean de las penas maximas mas severas para de-
litos de gravedad comparable.

7 De conformidad con el art. 1(3) de la Decisién marco, los Estados miembros
adoptaran las medidas necesarias para que las infracciones definidas en la letra a)
del apartado 1 del art. 1y, en la medida correspondiente, en la letra a) del art. 2 de la
Directiva que hayan sido cometidas con animo de lucro, sean punibles con penas pri-
vativas de libertad cuya duracién maxima no podra ser inferior a ocho afos, cuando
hayan sido cometidas en alguna de las circunstancias siguientes: infracciéon cometida
como parte de las actividades de una organizacién delictiva; infraccién cometida po-
niendo en peligro la vida de las personas que son objeto de la infraccién.
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miembro. Como ha destacado el Comisario para los Derechos Humanos del
Consejo de Europa (2009), “el mensaje que se envia es que cualquier contacto
con extranjeros puede ser peligroso y puede resultar en el ejercicio de accio-
nes penales” (p. 39).

La reciente evaluacién del marco penal del trafico de migrantes realizada
por la Comisién Europea (2017a), constituia, en principio, una oportunidad
inmejorable para abordar una reforma normativa que alineara el régimen de
la Unién con las previsiones de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la delincuencia organizada transnacional, asi como para afrontar los proble-
mas que, para los derechos humanos, plantea la excesiva criminalizacién de
la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia irregulares. Sin embargo,
esa oportunidad se ha desaprovechado de manera grosera y espectacular: en
su valoracion del régimen vigente, la Comisién ha decidido defender rotun-
damente el statu quo actual. En este sentido, al tiempo que la Comisién si pa-
rece aceptar la contextualizacién del trafico de personas en el marco de la de-
lincuencia organizada y reconoce que los flujos migratorios irregulares estan
controlados, cada vez en mayor medida, por redes criminales (p. 4), rechaza
sin embargo presentar propuestas de reforma que incluyan expresamente la
exigencia de 4nimo de lucro en la definicién que hace el Derecho de la UE del
delito de trafico. La Comisién arguye que hasta el momento no existen datos
suficientes acerca de la naturaleza y el alcance de los flujos financieros ilicitos
asociados al trafico de personas. Y afiade que

El hecho de que la mayor parte de los pagos vinculados al trafico se hagan en
metalico, dificulta el seguimiento de los flujos financieros ilicitos y, con ello, que
se investigue la naturaleza financiera del delito [...] el riesgo de que esas difi-
cultades para rastrear los flujos de dinero vinculados al trafico de migrantes su-
pongan un impedimento desproporcionado para la investigacién y persecucion
de esta clase de delitos estaba ya presente en el memento en el que se adopt6 la
Directiva y aun continua siendo real hoy. Ello afecta, ademas, al legitimo interés
que los Estados tienen en controlar eficazmente su frontera y en regular los flu-
jos migratorios, y se ha esgrimido por estos como argumento para evitar incluir
el animo de lucro como elemento constitutivo de la infraccién penal de ayuda a
la entrada irregular (p. 9).

La Comisién Europea (2017b) afiade que “es dificil desvincular los efectos
del marco juridico de los numerosos instrumentos normativos y de coope-
racién operativa que se han puesto en marcha con motivo de la crisis para
luchar con el trafico de migrantes” (p. 34) y que, por tanto, “en este momento,
no hay suficientes pruebas de las que puedan extraerse conclusiones sobre la
necesidad de abordar una modificacién del paquete legislativo relativo a la
ayuda” (p. 35).

Los motivos esgrimidos por la Comisién para justificar su inaccién son
débiles y arbitrarios. En lugar de analizar criticamente la legalidad y la efec-
tividad del marco penal sustantivo actual de la UE, justifica una determinada
opcién, a la hora de configurar el tipo penal, en la necesidad de reforzar as-
pectos que se refieren a la investigacion y a la persecucion del delito. De esta
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forma, el Derecho penal sustantivo se convierte en un mero instrumento de
la eficiencia procedimental, en lugar de reflejar una determinada opcién nor-
mativa y social a la hora de criminalizar una conducta. Con su inaccion, la
Comisién ha perdido una triple oportunidad para: alinear el régimen juridico
de la UE con el Derecho internacional en esta materia; actualizar el marco
juridico sobre el trafico de migrantes (que recordemos fue aprobado —como
un sistema de infracciones “paralelas”~ mucho antes de que entrara en vi-
gor el Tratado de Lisboa), a las exigencias vigentes en materia de derechos
fundamentales, especialmente reforzadas una vez que la Carta de Derechos
Fundamentales ha sido constitucionalizada (Mitsilegas, 2016a, cap. 2);y, fun-
damentalmente, la Comisién ha perdido una ocasién inmejorable para optar
por la despenalizacién como una decisiéon consciente de politica legislativa
(Mitsilegas, 2014b). Por primera vez, la despenalizaciéon hubiera aparecido
como un aspecto distintivo de la politica penal del legislador de la Unién, en
lugar de ser simplemente, como tantas en otras ocasiones, el resultado de las
limitaciones que el Derecho de la UE impone a los Estados miembros para
tipificar determinadas conductas (Mitsilegas, 2014a, cap. 3). La inaccién de
la Comisién es relevante en la medida en la que perpetta la criminalizacién
de la ayuda humanitaria y envia un mensaje preventivo muy claro a todo
aquel que se plantee auxiliar a migrantes. Al tiempo, en su evaluacién del
marco juridico declara, de manera general y poco convincente, que no exis-
ten evidencias claras de que trabajadores sociales, familiares o activistas que
simplemente acttian por compasion hayan sido efectivamente perseguidos
como traficantes (Comisiéon Europea, 2017a, p. 21). Pero esa es una afirma-
cién que contradice los recientes intentos de perseguir penalmente —cuando
no demonizar- la accién humanitaria de las ONG (Carrera et al., 2019). En
este sentido, recientemente se ha podido documentar una plétora de casos
que van desde iniciacion de investigaciones penales contra ONG en Italia por,
presuntamente, conspirar con los traficantes (“Italy Targets Charity Ships
Rescuing Migrants in the Mediterranean”, 2017) al tiempo que determinados
sectores de la prensa acusaban a esas organizaciones de ser un servicio de
taxi para los migrantes (“Madness in the Med: How Humanitarian Efforts
Are Creating An Even Greater Migrant Crisis”, 2017), hasta la incautacion
de las embarcaciones utilizadas por las ONG con la justificacion de sus, mas
que dudosos, vinculos con organizaciones criminales®. Aunque esta retorica
basada en el “factor de estimulo” que la ayuda humanitaria supone para la in-
migracién irregular ha sido rechazada por la ONU?, determinadas iniciativas

8 Vid., recientemente, la solicitud de las autoridades italianas de incautar la
embarcacién Aquarius, motivando dicha solicitud en una infraccién de las normas
medioambientales en la gestion de residuos por parte del buque (“Italy moves to im-
pound Aquarius migrant ship for ‘illicit waste management”, 20138).

 De acuerdo con el par. 5 del Informe presentado por el Secretario General de UN
de conformidad con la resolucién 2312 (2016) del Consejo de Seguridad (Naciones
Unidas, Secretario General, 2017): “Segun la operaciéon EUNAVFOR MED Sophia,
buques de organizaciones no gubernamentales internacionales han llevado a cabo
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del gobierno italiano (apoyadas por la Comisién) han incidido en la “respon-
sabilizacién” (Garland, 1996) de las ONG, al requerir la colaboracién de las
mismas con las fuerzas de seguridad'® o al obligar a dichas organizaciones a
firmar un Cédigo de Conducta que implica la efectiva y constante supervision
de sus actividades de asistencia humanitaria!'. Y todo ello mientras, simulta-
neamente, se producian ataques violentos en Libia que obligaban a suspen-
der algunas operaciones de salvamento (“Charities’ Migrants Rescue Boats
Will Carry on Despite Libyan Gunfire”, 2017). Este planteamiento permite a
los Estados miembros criminalizar las conductas de accién humanitaria y
crea un continuum entre el trafico de migrantes y la asistencia por razones
humanitarias, de tal forma que limita las operaciones de busqueda y rescate
en alta mar y condena asi las rutas seguras de acceso al territorio de la Unién
Europea.

2.3. La criminalizacién de la entrada irregular

El alcance que se ha conferido al delito de trafico de migrantes demues-
tra que, en ocasiones, el objetivo principal del legislador, al definir el tipo
penal de trafico, es realmente la prevencién de los flujos migratorios hacia
su territorio. Se confia en que la criminalizacién y la persecucién de los lla-
madores “pasadores de fronteras” alcanzard en algiin momento también a

operaciones de busqueda y salvamento justo fuera del limite de 12 millas marinas
de las aguas territoriales libias. Algunos funcionarios europeos han opinado que las
operaciones de busqueda y rescate para impedir la pérdida de vidas en el mar podrian
plantear un dilema, actuando como un factor de atraccién para las personas que cru-
zan de forma irregular y facilitando la tarea de los traficantes que solo necesitan que
sus buques lleguen a la alta mar. Los factores de atraccién y repulsion y el contexto
operacional en el Mediterraneo siguen siendo complejos y se necesita un enfoque de
la cuestion basado estrictamente en datos. Es fundamental subrayar que la primera
prioridad debe ser siempre salvar vidas y que la presencia de operaciones de busqueda
y salvamento sin duda ha evitado innumerables muertes”.

10 Diversas entrevistas realizadas en Italia han puesto de manifiesto que varios de
estos actores de la sociedad civil se han visto expuestos a acciones judiciales por parte
de las autoridades italianas que tenian como objetivo forzar su cooperacién en la lla-
mada lucha contra con el trafico ilicito, en especial con relacién a la identificacién de
los presuntos traficantes, y su asistencia en las investigaciones policiales. Igualmente,
se ha informado de actos violentos contra miembros de las mismas ONG y contra
otras embarcaciones, por parte de la guardia costera libia (Carrera et al., 2016).

1 En el plan de accién elaborado por la Comisién Europea (2017a) se propone,
entre las medidas para reducir la presién migratoria, para reforzar la solidaridad y
para garantizar una mejor coordinacién del SAR, la aprobacién, previa consulta a la
propia Comisién y a las ONG, de un Cédigo de Conducta. Expresamente se indica que
el Consejo podria también respaldar ese Codigo, lo que por si genera dudas sobre la
competencia de la UE al respecto. Otros problemas que plantea la elaboracién de una
norma de esas caracteristicas es quién asume la redaccion del propio Cédigo, cuél es
su valor juridico, y en particular si podria considerarse vinculante y si formaria parte,
verdaderamente, del Derecho de la Unidn.
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los migrantes, resultando en una reduccién de la inmigracién. Cuestién clave
en este punto es analizar si, en este contexto, la criminalizacién del trafico
de migrantes no conduce, directa o indirectamente, a criminalizar la mo-
vilidad migratoria per se. Como se ha dicho, el Protocolo sobre trafico no
prevé expresamente la consideracion como delito de la entrada o estancia
irregulares. Es mas, tipificar esas conductas como delito no seria coherente
con la contextualizaciéon que se hace del trafico como una manifestaciéon de
delincuencia organizada, que se lleva a cabo con animo de lucro. Tampoco
el Derecho de la Unién tipifica como delito la entrada y estancia irregulares
(Mitsilegas, 2015a), pero si lo hacen varios de los Estados miembros (Agencia
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea [FRA], 2014). La crimi-
nalizacién de la inmigracién irregular a través de esta via se ha caracterizado
como una “criminalizacién precautoria” que implica la consideracion de la
entrada irregular como un delito publico (malum in se) (Spena, 2014). Pero
esta utilizacién del Derecho penal es problematica. No estan claros los objeti-
vos de politica criminal que se persiguen, cudl es el bien juridico protegido y
c6mo atenta contra él la conducta tipificada. El elemento preventivo es esen-
cial a la hora de decidir castigar penalmente la entrada irregular que persigue
precisamente adelantar la linea de defensa e impedir la presencia dentro del
territorio del Estado de personas no deseadas. El Derecho penal se emplea
como un aditivo al Derecho administrativo de extranjeria, a pesar de que los
instrumentos previstos por este Gltimo bastarian para conseguir el objetivo
perseguido (regular los flujos migratorios). Spena (2014) destaca el estigma
que para el inmigrante impone el Derecho penal, que transita, por un impul-
so preventivo, del castigo de una accién u omision al castigo de sujetos con-
siderados indeseables. Un Derecho penal en el que “el delito debe prevenirse
mediante la identificacién y seleccién directa de aquellos individuos que, por
el hecho de compartir determinadas caracteristicas de autor (Tdtertyp), debe
asumirse/presumirse que son peligrosos, desviados, desleales, etc.” (p. 646)
En lugar de atender al resultado lesivo producido, el Derecho penal se emplea
aqui como recurso preventivo, para enviar un contundente mensaje simbdli-
co contra determinadas categorias de individuos y su conducta no deseada.

La criminalizacién de la inmigracién construida con estos fundamentos
no solo no se complace bien con los principios fundamentales del Derecho
penal, sino que entra en conflicto también con uno de los objetivos basicos de
la aplicacién de la politica migratoria, como es el retorno de los inmigrantes
irregulares. Contradicciéon que ha sido destacada por el propio TJUE cuando
ha tenido que pronunciarse sobre la compatibilidad de las normas penales
nacionales que castigan la entrada irregular con la Directiva 2008/115/CE
(Directiva de retorno: Acosta Arcarazo, 2011 y 2009; Baldaccini, 2009) que
ha introducido un considerable nivel de armonizacién de los ordenamien-
tos nacionales en relacién con los procedimientos de expulsién, condiciones
para su iniciacién y desarrollo, y plazos (sobre la jurisprudencia del TJUE:
Vavoula, 2016). En una serie de sentencias, el TJUE ha impuesto limites a la
capacidad de los Estados miembros para castigar penalmente la entrada y
estancia irregulares, justificando dichos limites en la necesidad de garantizar
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la efectividad del Derecho de la Unién y, en particular, de la Directiva de re-
torno. En el primero de estos asuntos, El Dridi (2011), se habia condenado a
pena de prisién de un afo a un extranjero que habia residido irregularmente
en Italia. El Tribunal concluyé que, para subsanar el fracaso de las medidas
coercitivas adoptadas para llevar a cabo la expulsién forzosa conforme al
art. 8, apartado 4, de la Directiva los Estados miembros no pueden establecer
una pena privativa de libertad por el tnico motivo de que un nacional de un
tercer pais, tras serle notificada una orden de salida del territorio nacional y
una vez finalizado el plazo que esa orden fij6, permanezca de forma irregular
en el territorio de un Estado miembro; al contrario, deben proseguir sus es-
fuerzos para la ejecucién de la decision de retorno, que sigue produciendo sus
efectos (pars. 57, 58). Y afiadio el Tribunal que esa pena privativa de libertad
puede perjudicar la realizacion del objetivo pretendido por dicha Directiva,
a saber, la instauracién de una politica eficaz de expulsién y de repatriacion
de los nacionales de terceros paises en situacion irregular, puesto que puede
impedir la aplicacién de las medidas previstas en el art. 8, apartado 1, de la
Directiva 2008/115 y demorar la ejecucién de la decisién de retorno (par. 59).
En consecuencia, la Directiva debe ser interpretada en el sentido de que se
opone a la normativa de un Estado miembro que prevé la imposiciéon de una
pena de prisiéon a un nacional de un tercer pais en situacion irregular, por el
unico motivo de que permanezca en el territorio de ese Estado sin causa jus-
tificada, con infraccién de una orden de salida de dicho territorio en un plazo
determinado (par. 62).

El segundo de los asuntos es Achughbabian, sobre la compatibilidad del
Derecho penal francés, que castigaba la entrada y estancia irregulares, con la
Directiva de retorno. Segun el Tribunal, ningtin dato en los autos remitidos
al Tribunal de Justicia indica que el Sr. Achughbabian haya cometido otro
delito que no sea el de hallarse en situacién irregular en el territorio francés
(par. 41). Una normativa nacional como la controvertida en el litigio principal
puede frustrar la aplicacién de las normas y de los procedimientos comunes
que establece la Directiva de retorno y demorar el retorno, menoscabando
de este modo el efecto util de dicha Directiva (par. 39). El Tribunal aplicé el
razonamiento que habia seguido en EI Dridi e insisti6 en el respeto debido
al principio de eficacia y al deber de lealtad para garantizar la realizacién de
los objetivos perseguidos por la Directiva, en particular que la obligacién im-
puesta a los Estados de proceder a la expulsién se cumpla lo antes posible
(pars. 43-45). Es obvio que no ocurriria asi si, después de haber confirmado
la situacion irregular del nacional de un tercer pais, el Estado miembro inte-
resado hiciese que la ejecucién de la decisién de retorno -o, incluso, la adop-
cién misma de tal decisién- viniese precedida por un procedimiento penal,
seguido, en su caso, de una pena de prision. Tal medida, segin el Tribunal,
retrasaria la expulsion y no figura, ademas, entre las circunstancias justifica-
tivas de un aplazamiento de la expulsién que se mencionan en el art. 9 de la
Directiva 2008/115 (par. 45). El régimen penal nacional es, por tanto, en este
aspecto, incompatible con el Derecho de la Unién.
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Con esta linea jurisprudencial que limita el poder de los Estados para cas-
tigar penalmente la entrada y estancia irregulares el TJUE dota al Derecho de
la UE de una funcién protectora que, paradéjicamente, emerge de la inter-
pretacion que el Tribunal hace de un instrumento, la Directiva retorno, que
se centra fundamentalmente en la ejecucién (Mitsilegas, 2012a). Esa funcién
protectora estd intimamente unida a la interpretacién teleolégica que hace el
Tribunal, a través de la cual destaca la necesidad de que los Estados miem-
bros garanticen la efectividad del Derecho de la Unién. No obstante, la pro-
teccién dispensada tiene limites: si bien el TJ ha declarado incompatibles con
la Directiva las medidas privativas de libertad (El Dridi, 2011; Achughbabian,
2011; Affum, 2016) o el arresto domiciliario (Sagor, 2012) porque ponen en
peligro la realizacién del principal objetivo de la Directiva, que es la expul-
sion efectiva del inmigrante irregular del territorio de la UE, todas aquellas
medidas que no impliquen una restriccién de la libertad de movimientos no
serian necesariamente incompatibles con aquella (Mitsilegas, 2015a, cap. 4).
Igualmente, el tribunal ha considerado compatibles con el Derecho de
la Unién las medidas privativas de libertad impuestas en caso de violacién
de una prohibicién de entrada, haciendo asi una distincién artificial entre la
primera entrada irregular y una nueva entrada ilegal posterior (Celaj, 2015) 2.
Esta diferencia en el razonamiento en relacién con la prohibicién de entrada
pone de manifiesto la voluntad del Tribunal de asignar una mayor culpabili-
dad a aquellos migrantes que desafian el sistema mismo de ejecucién de los
controles migratorios que han ahormado los Estados miembros. No obstan-
te, es dificil comprender la singularidad que pueda presentar el interés juridi-
co protegido del tipo penal que castiga una nueva entrada ilegal o el resultado
lesivo que esa conducta pueda tener, salvo que se perciba como una ofensa
adicional a la soberania manifestada en la capacidad del Estado de controlar
eficazmente su propia frontera. No obstante, la doctrina sentada por el TTUE
en El Dridi y en Achughbabian sigue vigente y sigue teniendo importancia
para neutralizar el Derecho penal simbdlico construido en torno a la lucha
contra la inmigracion irregular y para reconducir el ius puniendi de los Es-
tados a un marco dominado por la efectiva consecucién de los objetivos de
politica migratoria propiamente dicha.

3. SEGURIZACION

El recurso al Derecho penal para sancionar el trafico/asistencia a la entra-
da ilicita no ha sido la tinica estrategia utilizada para combatir a los trafican-
tes de personas y sus redes organizadas. Una tendencia reciente ha sido la de
tratar los actos de trafico como acciones moralmente censurables que ponen
vidas en peligro y generan violencia contra los migrantes. La consolidacion

2. Como contraste, vid. las Conclusiones en Celaj (2015) del Abogado General
Szpunar, que aplica rigurosamente la l6gica construida por el TJUE en El Dridi y
Achughbabian.

Revista Espariola de Derecho Europeo NUm. 73-74 | Enero - Junio 2020



40 VALSAMIS MITSILEGAS

de este discurso ha supuesto que surjan propuestas y se lleven a cabo ac-
tuaciones para expandir los regimenes sancionadores y de ejecucién policial
contra los traficantes, fenémeno que se ha unido a la creciente voluntad de
que las funciones de control se ejerzan extraterritorialmente para impedir la
llegada de los migrantes no ya solo a la frontera externa sino también a alta
mar. Un discurso basado en altos principios morales se fusiona con un razo-
namiento funcionalista para generar propuestas que, de una parte, tratan el
trafico como un delito de lesa humanidad vy, de otra, expanden la perspectiva
sancionadora adoptada por el Consejo de Seguridad de la ONU con relacién
a presuntos terroristas a aquellos que ocupan puestos destacados en las ope-
raciones de tréfico ilicito.

3.1. Delitos de lesa humanidad

Los elementos constitutivos del delito de trafico de personas, tal como es
definido en la Convencién de Palermo, implican una dimensién transfron-
teriza. Uno de los problemas principales de esta dimensién transfronteriza
ha sido, a la hora de perseguir los delitos cometidos, la de delimitar la juris-
diccion de los tribunales nacionales, y la de determinar si la misma puede
o no extenderse mas alla de las fronteras del Estado. Si bien reconocer la
posibilidad de una jurisdiccién extraterritorial para la persecucién del trafi-
co de personas reforzaria los fines preventivos del marco penal, no obstan-
te, tanto los instrumentos internacionales de la ONU como el Derecho de la
UE delimitan la jurisdiccién en términos estrictamente territoriales y solo
permiten su extension, mas alla de las fronteras del Estado, en supuestos
excepcionales. El Protocolo sobre trafico no contiene ninguna disposicion
especifica referida a la jurisdiccion 2 por lo que la regulacién de esta cuestién
se remite a la Convencion contra la delincuencia organizada transnacional 4.
Su art. 15 parte de un firme criterio de territorialidad a la hora de fijar la ju-
risdiccion de los tribunales nacionales, > permitiendo que se extienda dicha
jurisdiccion maés alla del territorio del Estado tinicamente cuando el sujeto

13 Aunque aparentemente sf se inclufa una en las versiones preparatorias del mis-
mo (Gallagher y David, 2014, p. 53; McClean, 2007, p. 394).

14 Art. 1(2) del Protocolo sobre tréafico: “Las disposiciones de la Convencién se
aplicaran mutatis mutandis al presente Protocolo, a menos que en él se disponga otra
cosa”.

15 Art. 15(1) de la Convencién: “Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean
necesarias para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados con arre-
glo alos arts. 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion cuando: a) El delito se cometa en
su territorio; o b) El delito se cometa a bordo de un buque que enarbole su pabellén
o de una aeronave registrada conforme a sus leyes en el momento de la comisién del
delito”.
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activo'® o pasivo!” del delito sea nacional de dicho Estado (principio de perso-
nalidad). El Derecho de la Unioén es, por el contrario, mas estricto y permite a
los Estados miembros establecer la jurisdiccion de sus tribunales cuando se
trate de infracciones cometidas en su territorio y extenderla mas alla de este
solo cuando sea cometida por una de sus naciones, habilitando incluso a los
Estados miembros para no prever la extraterritorialidad de la jurisdiccion de
sus tribunales ni siquiera en esos casos (art. 4 Decisién sobre ayuda). Cuando
el delito de trafico se persiga como una forma de delincuencia organizada
o cuando concurra con el delito de blanqueo de capitales, la Convencién de
Palermo permite la extraterritorialidad cuando la infraccién penal se cometa
fuera del territorio del Estado con miras a la comisiéon de un delito grave
dentro de su territorio (art. 15.2.c). Con ello, la Convencién viene a reflejar la
naturaleza continuada y transfronteriza de estas conductas, cuya comisién
se inicia en el territorio de un tercer Estado pero cuyos efectos contintian
produciéndose en el Estado que afirma la jurisdiccion de sus tribunales para
perseguirlas.'® A pesar de estos supuestos de extension extraterritorial de la
jurisdiccion, lo cierto es que tanto el Derecho internacional como el Derecho
de la UE contienen limitadas referencias al respecto (Consejo de Seguridad
de la ONU, 2015).

Desde una perspectiva sistematica, este enfoque restrictivo de la extension
extraterritorial de la jurisdicciéon no puede causar sorpresa. La comisién del
delito de trafico no encaja facilmente en los supuestos de extensién basados
en el criterio de la personalidad, tanto activo, como pasivo: ese criterio se
basa fundamentalmente en el vinculo existente entre jurisdiccién y naciona-
lidad, mientras que el delito de trafico de personas es cometido, en la mayor
parte de los casos, por nacionales de terceros Estados y tiene como victimas
a nacionales de terceros Estados. Para establecer la jurisdiccién de los tri-
bunales de un determinado Estado para perseguir extraterritorialmente el
delito de trafico pueden considerarse, siguiendo a Dubber (2013), otros dos
principios: el de protecciéon de intereses y el de universalidad. El principio
real o de proteccién de intereses extiende la jurisdiccién con la finalidad de
salvaguardar la soberania y, en este sentido, permite enjuiciar delitos sin co-
nexion territorial en aquellos casos en los que los bienes juridicos vulnerados
tienen especial interés para el propio Estado. El principio de universalidad

16 Art. 15(2) de la Convencion: “un Estado Parte también podra establecer su ju-
risdiccién para conocer de tales delitos cuando: [...] b) El delito sea cometido por
uno de sus nacionales o por una persona apatrida que tenga residencia habitual en
su territorio”.

7 El mismo precepto permite que los Estados establezcan la jurisdiccion de sus
tribunales cuando “el delito se cometa contra uno de sus nacionales”. Art. 15(6) de la
Convencién: “Sin perjuicio de las normas del Derecho internacional general, la pre-
sente Convencién no excluir el ejercicio de las competencias penales establecidas por
los Estados Parte de conformidad con su derecho interno”.

18 Precisamente en estos términos han pretendido establecer los tribunales italia-
nos su jurisdiccion para perseguir supuestos de trafico (Ragazzi, 2020; Papastavridis,
2016).
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o de justicia universal extiende la jurisdiccién a crimenes internacionales de
especial gravedad para llevar la justicia penal, como elocuentemente sefala
Dubber (2013): “al paria, al renegado, al fuera de la ley, al hostis humani
generis, enemigo del género humano, que esta al margen de la paz que ga-
rantiza el Estado y por tanto al margen de su proteccién y de su disciplina”
(p. 275). Es precisamente el principio de universalidad el que ha tenido en
cuenta el Informe estratégico sobre las misiones de la UE en Libia (Consejo
de la Unién Europea, 2017) como fundamento para extender la jurisdiccién
extraterritorialmente, considerando el delito de trafico como un crimen con-
tra la humanidad:

Es el Derecho penal italiano el que en la actualidad determina las medidas
relativas al tratamiento legal que reciben las personas rescatadas y retenidas
en la Operacion Sophia. Sin embargo, dicho régimen juridico se aplica tinica-
mente a los sospechosos que son interceptados en alta mar. Si se autorizara a
la Operacién Sophia a actuar en las aguas territoriales de Libia, seria necesa-
rio un nuevo marco juridico que legitimara la transferencia a las autoridades
competentes y el procesamiento por estas. Se reconoce que esta cuestion es
obstéiculo de primer orden para la implementacién del mandato y las discu-
siones mantenidas con los Estados miembros no han permitido identificar
una solucion satisfactoria. A este respecto, se han realizado esfuerzos en el
seno de la operacién para alcanzar un consenso internacional con la finalidad
de calificar el trafico de migrantes y la trata de seres humanos como un delito
contra la humanidad. Ello ayudaria en la medida en que proporcionaria mas
instrumentos juridico-procesales —jurisdiccién universal, detencién, transfe-
rencia, procesamiento y eventual condena- (p. 36).

No obstante, utilizar los principios de proteccién de intereses y de uni-
versalidad para justificar la extraterritorialidad de la jurisdiccién es proble-
matico. El primero de ellos no identifica el dafio al bien juridico protegido
que produce el trafico ni cudl es el concreto interés juridico que promueve la
extension de la jurisdiccion. La proteccion de la soberania del Estado es un
objetivo excesivamente vago y amplio y equiparar el trafico de personas con
delitos que amenazan “la vida de la nacién” es desproporcionado. Considera-
ciones similares se pueden hacer sobre la utilizacién del principio de justicia
universal, que resulta problematico por cuatro motivos: primero, se funda-
menta en una segurizacion acritica del fenémeno del trafico de personas,
ahormada mediante discursos que identifican a los traficantes de personas
como un mal que supone un riesgo existencial para la sociedad!® y que justi-
fica sean considerados como el enemigo;?° de esta forma, en segundo lugar,
el delito de trafico de personas se reviste de una gravitas desproporcionada

19 Véase Comunicacién de la Comision Europea (2015): “Redes delictivas sin es-
crapulos organizan el viaje de gran nimero de migrantes desesperados por llegar a
la UE. Poner en riesgo la vida de los migrantes les reporta sustanciosos beneficios.”

20 Los traficantes son tratados en cierta medida como terroristas (Consejo Euro-
peo, 2017).
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y es equiparado, en términos de impacto y condena moral, con los crimenes
contra la humanidad, lo que supone una trivializacién de estos ultimos; ter-
cero, aplicar el principio de universalidad al trafico contradice la dimension
esencialmente territorial del fenémeno, ya que el trafico de personas implica
movimientos migratorios cuya finalidad es el acceso al territorio de un Esta-
do mediante el cruce de una frontera cuya definicién corresponde al Derecho
nacional o al Derecho de la Unién (en el caso de las fronteras exteriores de
la UE) y las medidas contra el trafico son esencialmente medidas de control
migratorio; y, en cuarto lugar, la manera en la que el documento de la UE mas
arriba transcrito utiliza el principio de justicia universal es problematico, ya
que, una vez mas, pone el carro delante de los bueyes: legitima la extension
de la jurisdiccién para reforzar la eficiencia investigatoria y procedimental.
Son la investigacién y el procedimiento los que dictan la etiqueta que debe
ponerse al delito, en lugar de ocurrir a la inversa. La consideracién que po-
liticamente se hace del trafico como una amenaza existencial que supone un
riesgo fundamental para vidas humanas, ignora la complejidad del fenéme-
no, pretende justificar una amplia gama de respuestas que suponen un pro-
blema para las garantias que el Estado de Derecho reserva al Derecho penal y
se aleja del vinculo que claramente establece la Convencion de Palermo entre
el trafico de personas y la delincuencia organizada lucrativa. Una manera de
respetar este vinculo en el Derecho de la UE seria, en la cuestién relativa a
la jurisdiccion, trasladar el texto del art. 15(2)(c) de la Convencién al &mbito
especifico del trafico de personas, siempre y cuando al tiempo se modificara
el Derecho penal sustantivo actualmente vigente en la UE para acomodarse al
paradigma de las normas de la ONU y para excluir expresamente del ambito
del tipo penal tanto la accién humanitaria como las conductas en que incu-
rran los propios migrantes.

Un camino maés apropiado seria, dentro de la légica de evocar los crime-
nes contra la humanidad y la jurisdiccién del Tribunal Penal Internacional,
no el de considerar el trafico de personas como un crimen contra la huma-
nidad en si mismo, sino el de tratar como tales los delitos cometidos contra
los migrantes en este contexto. Esta parece ser la perspectiva adoptada por el
Fiscal del Tribunal Penal Internacional, Fatou Bensouda, que ha confirmado
que el TPI esta considerando la posibilidad de abrir una investigacién por los
delitos contra los migrantes cometidos en Libia y que se encuentran dentro
de la competencia del tribunal -y que incluyen desde violaciones a torturas,
e incluso asesinatos, como delitos mas habituales— (Tribunal Penal Interna-
cional, 2018). Con ello, se pondria el acento en las violaciones de derechos
humanos cometidas contra los propios migrantes, en lugar de reforzar las
capacidades policiales y procedimentales, cuyo dltimo objetivo no es sino
garantizar la efectividad del control extraterritorial de la inmigracién, impi-
diendo el acceso de los migrantes a la frontera.
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3.2. Sanciones contra los traficantes

La existencia de multiples fundamentos normativos para la criminaliza-
cién del trafico de personas ha quedado ejemplificado con la reciente inter-
vencion del Consejo de Seguridad de la ONU, que ha acordado incluir en una
lista a determinadas personas implicadas en actividades de trafico, e imponer
a las mismas una serie de sanciones, desde prohibiciones de viajar a conge-
lacion de activos. La base juridica de estas listas viene constituida por una
serie de resoluciones aprobadas por el Consejo de Seguridad (la 1970, 2011;
la 2174, 2014; y 2213, 2015) relativas a Libia. Estas resoluciones, adoptadas
en un contexto politico cambiante, prevén sanciones por graves violaciones
de los derechos humanos y del Derecho internacional humanitario para pro-
mover la paz, la estabilidad y la seguridad en Libia. Las listas més recientes
de presuntos traficantes de personas aplican este marco juridico a violaciones
del Derecho internacional que implican como victimas a los propios migran-
tes. Esta vocacién sancionadora del CSNU se caracteriza, sin embargo, por
su ambigiiedad y plantea una serie de cuestiones relativas a su justificacién,
propésito y alcance. En primer lugar, parece que aqui el trafico de personas
se considera una amenaza para la paz y la seguridad internacionales, y eso
es precisamente lo que legitima en términos competenciales la intervencion
del CSNU. Sin embargo, esa asociacion no se justifica sobre la base de que el
trafico es lesivo para los migrantes propiamente dichos sino de que la lucha
contra el trafico, mediante la imposicién de sanciones, pretende garantizar
la seguridad y la estabilidad del Estado. En efecto, aunque el abuso siste-
matico de los derechos de los migrantes fue un elemento destacable en el
discurso politico que justificaba la imposicion de las sanciones, se recordaba
igualmente que el principal objetivo de las mismas era garantizar la estabi-
lidad de Libia?! —y, por tanto, la proteccién de los migrantes esta condicio-
nada por el contexto y el territorio—. Generalizar la consideracién del delito
de trafico como una amenaza para la paz y la seguridad internacional puede
resultar en una banalizacién de esta Gltima y en una extralimitaciéon de la
competencia del Consejo de Seguridad de la ONU para intervenir. En segun-
do lugar, en las propias listas aprobadas, el trafico de personas es solo una
parte de las actividades delictivas que se imputan a las personas incluidas

21 Vid. los comentarios del embajador de Estados Unidos ante la ONU, Nimrata
“Nikki” Haley (United States Mission to the United Nations, 2018) en relacién con la
imposicion de las sanciones: “La designacién de determinados individuos es parte de
un esfuerzo mas amplio para garantizar que respondan de sus actos todos aquellos
que estan implicados en el trafico de migrantes o en la trata de personas, actividades
que suponen una amenaza para la paz, la seguridad y la estabilidad de Libia[...]. Las
sanciones que hoy se han aprobado envian un importante mensaje: que la comunidad
internacional estd unida cuando se trata de garantizar que los perpetradores respon-
dan de esos delitos. No hay lugar en el mundo para tales abusos de los derechos hu-
manos y de la dignidad humana”.
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en ellas, junto con la trata de personas??, la explotacién?3, actos de violencia
contra los migrantes?*, e incluso la muerte de algunos de ellos?®. Algunas de
las entradas de la lista apuntan a la colaboracion entre las redes de trafico®.
Aunque pueda haber casos en que el trafico se integra en un continuo for-
mado por otros delitos, esta vinculacién no es siempre clara, la definicién de
esas otras infracciones penales no es la misma en el Derecho internacional y
en el Derecho interno?’, y la relacién entre el trafico per se y la comision de
atrocidades contra los derechos humanos de los migrantes, incluso crimenes
contra la humanidad, puede ser muy endeble. Mas atn, el propésito de vincu-
lar el trafico de personas con las muertes ocurridas en alta mar no es sino un
ejemplo mas de la confluencia de la retérica que propugna “salvar vidas” y la
imposicién de un paradigma preventivo que aspira a garantizar la seguridad
fisica de los migrantes, siempre que estos permanezcan fuera del territorio

22 Segun se informa en la lista (LYi.024), Mus’ab Abu-Qarin es considerado un
agente fundamental en las actividades de trata de personas y trafico de migrantes y,
segun las fuentes, ha sobornado con dinero a personas cercanas a extremistas violen-
tos de la zona de Sabrata a cambio de una autorizacién para traficar con migrantes en
nombre de los circulos extremistas violentos, que se benefician econémicamente de la
explotacion de la inmigracién ilegal.

2 Segun se informa en la lista (LYi.022), Fitiwi Abdelrazak dirige una red trans-
nacional responsable de trata y trafico, es uno de los agentes de mas categoria res-
ponsables de la explotaciéon y el abuso de un gran nimero de migrantes en Libia, con
muchos contactos en las redes de trafico libias y ha amasado un patrimonio enorme
dedicandose al trafico ilicito de migrantes. Segtin se informa en la lista (LYi.025), la
red de Mohammed Kachlaf es una de las redes dominantes en el ambito del trafico y
la explotacion de migrantes en Libia y el Grupo de Expertos sobre Libia ha reunido
pruebas que demuestran que hay migrantes que reciben palizas con frecuencia y que
otros, en particular mujeres de paises subsaharianos y Marruecos, son vendidos en el
mercado local como “esclavos sexuales”.

24 Ademas de lo dicho en las declaraciones anteriores, segin se informa en la lista
(LYi.026), Abd Al Rahman Al-Milad colabora con otros traficantes de migrantes que,
segun las fuentes, lo protegen para que realice operaciones ilicitas relacionadas con la
trata y el trafico de migrantes. En investigaciones penales, varios testigos han decla-
rado que unos hombres armados los recogieron en el mar con un barco de la guardia
costera llamado Tallil (usado por Al-Milad) y los llevaron al centro de detencién de
Al-Nasr, donde los migrantes presuntamente permanecen en condiciones brutales y
reciben palizas.

%5 Abdelrazak ha organizado un sinntimero de travesias maritimas peligrosas, en
las que los migrantes, algunos de ellos menores, han arriesgado la vida. Se lo relacio-
na como minimo con dos naufragios mortiferos que tuvieron lugar entre abril de 2014
y julio de 2014.

26 Vid., en particular, las entradas LYi.022 y LYi.026. Sobre los vinculos entre el
trafico de personas y la delincuencia organizada vid., mas arriba, el epigrafe 2.

27 Resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU 2240 (2015), par. 5 de la expo-
siciéon de motivos: a pesar de que en algunos casos el delito de trafico de migrantes
puede tener algunas caracteristicas comunes con el delito de trata de personas, los
Estados Miembros deben reconocer que son delitos distintos, definidos en la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, que requieren diferentes respuestas juridicas, operacionales y normativas.
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de la UE y que se les pueda mantener a una distancia “segura” de las fron-
teras exteriores de la Unién?®. Ademas, las consecuencias negativas para los
migrantes en términos de seguridad y de acceso a proteccién se ven si cabe
exacerbadas a la vista de la tendencia, simultdnea y cada vez mas intensa, ha-
cia la criminalizacién de la accién humanitaria en los Estados miembros y, al
menos de forma indirecta, en el propio Derecho de la UE (infra seccién 5). Fi-
nalmente, la criminalizacion del trafico de migrantes mediante la imposicion
de sanciones por parte del Consejo de Seguridad de la ONU plantea cuestio-
nes relacionadas con los derechos humanos y el Estado de Derecho simila-
res a las que plantean las sanciones al terrorismo aprobadas por ese mismo
organismo tras el 11-S. Surgen, asi, las mismas dudas sobre la conveniencia
y la congruencia de transformar el CSNU, érgano ejecutivo, en una instancia
de creacién normativa (Talmon, 2005; Alvarez, 2003; Mitsilegas, 2019b). Atin
mas, silas medidas de congelacion de activos y prohibiciones de viajar tienen
un sentido esencialmente preventivo, entonces debe cuestionarse si, por sus
efectos y consecuencias, no son esencialmente sanciones penales de acuerdo
con los criterios establecidos por el TEDH en el asunto Engel, con lo que ello
implica (Mitsilegas, 2015b; y 2016, cap. 9).

4. PRIVATIZACION

Como ya se ha mencionado antes, la participacion de actores del sector
privado en el ejercicio de responsabilidades en el ambito del control migra-
torio no es nueva (vid. la seccién segunda de este trabajo). No obstante, se
pueden identificar dos corrientes en el contexto de la respuesta que la UE
ha dado al trafico de personas, ambas basadas en la l6gica segurizacion/cri-
minalizacién ya expuesta. La primera de ellas se refiere a la implicacién del
sector financiero en la cooperacién con las fuerzas de seguridad para “ir tras
los beneficios” generados por las operaciones de trafico (EUROPOL, 2018b,
p- 18), algo que no es sino un intento de centrar en el trafico de migrantes
el ya de por si expansivo régimen europeo sobre blanqueo de capitales (Mit-
silegas, 2003). La segunda corriente, mas preocupante, consiste en imponer
limites a las actividades humanitarias que desarrollan en alta mar las ONG,

28 Otra manifestacién de este paradigma preventivo viene proporcionada por la
promocién que el Consejo de Seguridad de la ONU —junto con el Derecho de la UE- ha
hecho del control extraterritorial de la inmigracién a propésito de la llamada “Opera-
cién Sophia”. El 9 de octubre de 2015, el Consejo de Seguridad adopté la Resolucion
2240, ya citada, que refuerza la autoridad de los Estados para adoptar medidas contra
los actos de trafico de migrantes y trata de personas hacia, desde y por el territorio
libio y frente a las costas de Libia, con el objetivo declarado de desarticular los grupos
delictivos organizados que se dedican al trafico de migrantes y la trata de personasy,
al mismo tiempo, combatir sus causas subyacentes e impedir que los traficantes y los
tratantes exploten a las personas, y evitar la pérdida de vidas. Para un analisis de la
relacién entre las normas del CSNU y de la UE referidas a la operacién Sophia, vid.
Mitsilegas (2019a) e infra.
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sometiéndolas al régimen autorizatorio de los Estados. Y ello aun cuando
dichas organizaciones operan fuera del territorio sobre el que se extiende
la jurisdiccion estatal y se limitan estrictamente a cumplir con las obliga-
ciones de busqueda y salvamento que les impone el Derecho internacional.
La exigencia de las autoridades italianas a las ONG de firmar un Cédigo de
Conducta para poder llevar a cabo sus actividades ha puesto bajo sospecha
permanente la ayuda humanitaria que aquellas prestan (Comisién Europea,
2017b). Esta opcién no solo tiene el efecto de someter la accién humanitaria
a objetivos de seguridad publica, sino que también genera problemas relacio-
nados para el Estado de Derecho, en lo relativo a la produccién normativa y
adopcion del propio Cédigo, a su estatus juridico en el Derecho interno, a su
relacién con el Derecho internacional y a los mecanismos impugnatorios dis-
ponibles (Papanicolopulu, 2017). La elaboracién de un Cédigo de Conducta
es un intento de responsabilizar a la sociedad civil al requerir efectivamente
de la misma un alineamiento con y una lealtad hacia los objetivos persegui-
dos por el Estado en la aplicacion del ordenamiento juridico, e imponerle el
cumplimiento de una serie de obligaciones que el propio Cédigo define. Es,
en definitiva, un nuevo intento de poner el foco en la sociedad civil y limitar
la accién humanitaria de las ONG (Carrera et al., 2019). La naturaleza no
obligatoria del Cédigo de Conducta, que las ONG pueden suscribir o no vo-
luntariamente, puede servir en la practica como un instrumento adicional de
presion sobre la sociedad civil y separar, ante la opinién publica, entre ONG
“buenas” (aquellas que suscriben el c6digo) y “malas” (aquellas que no lo
hacen). Lo cierto es que los acontecimientos sobrevenidos en Italia indican
que el enfoque basado en el Cédigo de Conducta no ha tenido excesiva re-
percusion en la practica?. La estrategia privatizadora del control migratorio
del Gobierno italiano se ha centrado, por el contrario, en la sobrecriminali-
zacion del trafico y, como evidencian casos como el de la ONG Sea Watch, en
perseguir penalmente las actividades de las organizaciones implicadas en la
busqueda y salvamento de migrantes, y en utilizar contra ellas otros medios
juridicos para incautar sus embarcaciones e impedir asi que puedan operar
en alta mar. El recurso al Derecho penal se une inseparablemente a la priva-
tizacion del enfoque preventivo y el control migratorio se refuerza mediante
una actuacion concertada sobre la sociedad civil.

5. MILITARIZACION

La evolucién juridica que hemos expuesto hasta ahora demuestra la ne-
cesidad, cada vez mas acuciante, de considerar el control migratorio desde
la 6ptica que proporcionan los principios del Estado de Derecho y la protec-
cién de los derechos humanos y destacar la importancia de las misiones de
busqueda y rescate en un contexto politico en el que se priorizan indebida-

2 Agradezco a Stefano Zirulia por esta informacion.
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mente los objetivos preventivos del control migratorio y su efectividad. La di-
mension extraterritorial del control migratorio ha enfatizado, en los ultimos
tiempos, la militarizacién de la frontera frente a otras prioridades centradas
en la busqueda y rescate de migrantes. A nivel de la UE, las actividades de
FRONTEX se han visto complementadas con la puesta en marcha de una
operacién militar -EUNAVFOR MED Operacién SOPHIA- cuya base juridica
no es el control migratorio o de las fronteras, sino la seguridad y la defensa
(Guilfoyle, 2017). La propia concepcién y la concentracién de recursos en
la Operacién Sophia son muestra de la militarizacién del control fronterizo
desde una légica preventiva, que emplea la lucha contra el trafico de migran-
tes como principal justificacién. En este proceso pueden identificarse tres
cambios relevantes: un cambio en los objetivos del control, ya que si bien con
anterioridad se intentaba buscar un equilibrio entre las necesidades de la ac-
cién humanitaria de busqueda y rescate con el control efectivo de la frontera,
ahora se prioriza la seguridad fronteriza, la vigilancia y la prevencién; un
cambio en los medios, otorgando cada vez mas peso a las operaciones milita-
res frente a las de mero control fronterizo; y un cambio en los fundamentos
normativos, en los cuales son cada vez mayores las sinergias entre el esfuer-
zos realizados por la UE y las actuaciones a nivel internacional. Sin embargo,
las normas internacionales que operan en la materia no son aprobadas en
forma de tratado multilateral (como es el caso de la Convencién de Palermo
y del Protocolo sobre trafico), sino como actos ejecutivos del Consejo de Se-
guridad de la ONU. Estos pasos hacia la militarizacién del control fronterizo
implican problemas tanto para el Estado de Derecho como para los derechos
fundamentales. Un ejemplo especialmente significativo de ello es la antes re-
ferida EUNAVFOR MED Operaciéon SOPHIA.

EUNAVFOR MED es una operacién militar de gestion de crisis inicial-
mente puesta en marcha por la Decisién (PESC) 2015/778 del Consejo. Su mi-
sién es contribuir a desarticular el modelo de negocio de las redes de trafico
ilicito y trata de personas en el Mediterraneo central meridional realizando
esfuerzos sistematicos para detectar, capturar y eliminar los buques y medios
que utilizan o que se sospeche que utilizan los pasadores de fronteras o los
tratantes de personas (art. 1). En junio de 2015, EUNAVFOR Med puso en
marcha oficialmente su primera fase [Decisiéon (PESC) 2015/972 del Conse-
jo]. De conformidad con lo dispuesto en el art. 2(3), de la Decisién (PESC)
2015/778, el Consejo evaluaria el cumplimiento de las condiciones para ir
mas alla de la primera fase teniendo en cuenta cualquier Resolucion aplicable
del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y el consentimiento, en su
caso, de los Estados riberenos afectados. A reserva de dicha evaluacién por el
Consejo y de conformidad con el art. 6(1) de la Decision (PESC) 2015/778,
el Comité Politico y de Seguridad esta facultado para decidir cuando se pro-
duce la transicién entre las distintas fases de la operacién [art. 2.2 Decisién
(PESC) 2015/972 del Consejo]. El Comité Politico y de Seguridad adopté una
Decision a tal efecto el 28 de septiembre de 2015 [Decisién (PESC) 2015/1772
del Comité Politico y de Seguridad], por la que se autorizé la transicién a
la segunda fase de la operacién a partir del 7 de octubre, dos dias antes de
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la eventual adopcién de la Resolucion del CSNU (Papastavridis, 2016). Una
nueva Decisién del Consejo, de 26 de octubre, rebautizé la operacién EUNA-
VFOR Med como Operacién Sophia [Decision (PESC) 2015/1926 del Conse-
jol, el nombre de una nina nacida a bordo de una de las embarcaciones que
llevaban a cabo la misién frente a las costas de Libia (House of Lords, 2016,
par. 4).

La evolucion del marco juridico europeo ha Estado vinculado de manera
indisoluble con las actuaciones del CSNU. El 6 de octubre de 2015 se adopta
la Resolucion 2240 (2015), mas arriba referida, que refuerza la autoridad
para tomar medidas contra el trafico ilicito de migrantes y la trata de perso-
nas desde el territorio de Libia y frente a sus costas. Con dicha finalidad, la
Resolucion exhorta a los Estados Miembros a que, actuando individualmente
o por conducto de organizaciones regionales que combaten el trafico de mi-
grantes y la trata de personas, inspeccionen, como permite el derecho inter-
nacional, los buques en alta mar frente a las costas de Libia, enarbolen o no
pabellones, cuando tengan motivos razonables para creer que han sido, estan
siendo o seran utilizados inminentemente por grupos delictivos organizados
para el trafico de migrantes o la trata de personas desde Libia (art. 5). Cuando
se trate de un buque que enarbole pabellén, deberan obtener, en principio,
el consentimiento del Estado del pabellén (art. 6) aunque la Resolucion, con
miras a salvar la vida amenazada de los migrantes a bordo de los buques,
autoriza a los Estados Miembros, de nuevo individualmente o por conducto
de organizaciones regionales, por un periodo de un afio, a que inspeccionen
los buques, incluso sin el consentimiento del Estado del pabellén, siempre
que intenten de buena fe obtener dicho consentimiento antes de ejercer su
autoridad (Art. 7). La referencia al papel de las organizaciones regionales a
este respecto es digna de ser destacada, pues es una autorizaciéon directa para
que la UE intervenga y la Resolucién del CSNU proporciona una base juridi-
ca para el desarrollo de la Operaciéon Sophia como forma de implementacién
de aquella (Butler y Ratcovich, 2016). Y, en este sentido, de conformidad con
la Resolucion 2240, la Decision (PESC) 2016/118 del Comité Politico y de Se-
guridad, autorizé a la Operacién Sophia a visitar, registrar, apresar y desviar
en alta mar los buques sospechosos (art. 1).

El desarrollo paralelo de las actuaciones a nivel de la ONU y de la UE
continué durante todo el afio siguiente. En junio de 2016, el CSNU adopt6 la
Resolucion 2292 relativa al embargo de armas contra Libia, mientras que el
Consejo de la UE [Decisién (PESC) 2015/778] convino en prorrogar un afio
el mandato de la operacion EUNAVFOR MED SOPHIA hasta el 27 de julio de
2017 y anadir dos nuevas tareas de apoyo: el desarrollo de capacidades y la
formacién de la guardia costera y la Armada libias, en especial para desarro-
llar misiones en alta mar; y una contribucién al intercambio de informacion,
asi como a la aplicacién del embargo de armas de las Naciones Unidas en alta
mar frente a las costas de Libia a tenor de la Resolucién 2292. La asistencia
en la formacion y el entrenamiento comenzé el 30 de agosto de 2016, tras
adoptarse la Decisién (PESC) 2016/1635 del Comité Politico y de Seguridad.
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Ademas, el 19 de diciembre de 2016, el Consejo adopt6 la Decisién (PESC)
2016/2314 por la que se incrementaban las capacidades de la Operacién So-
phia para intercambiar informacién con los interlocutores pertinentes. Mas
tarde, en junio de 2017 el CSNU renové el mandato conferido por la Reso-
lucién 2292 (Resolucién 2357), al tiempo que el Consejo Europeo ponia el
acento en la formacién y el equipamiento de la guardia costera libia como
componente clave para lograr la desarticulacion del modelo de negocio de los
traficantes y tratantes de personas (Conclusiones de la Reunién del Consejo
Europeo de 22-23 de junio de 2017). Cuando se acercaba el término final del
mandato para la Operacién Sophia, el Consejo aplazé su finalizacién hasta el
31 de diciembre de 2018 y aproveché la ocasion para ampliar las autorizacio-
nes concedidas a la operacion EUNAVFOR MED SOPHIA para intercambiar
informacién, permitiendo no solo, como hasta entonces, la transmisién de
los datos relacionados con los buques y los equipos utilizados por los tra-
ficantes, sino también la de cualquier informacién pertinente obtenida du-
rante el desempefio de dicha tarea principal. Otro cambio importante fue
la creacion de un mecanismo de supervisién y la autorizacién para que se
llevaran a cabo actividades de vigilancia y se recopilara informacién sobre el
trafico ilegal, contribuyendo asi a la concienciacién sobre la situacién y a la
seguridad maritima en el Mediterrdaneo central. Es importante destacar que
la informacién recopilada en este contexto podia comunicarse no solo a las
autoridades policiales pertinentes de los Estados miembros, sino también a
las “autoridades legitimas libias” [art. 1 Decisiéon (PESC) 2017/1385 del Con-
sejo]. E1 CSNU, al tiempo, procedié una vez mas a renovar nuevamente el
mandato de sus previas resoluciones en octubre de 2017 (Resolucién 2380).

El desarrollo de un nuevo paradigma militarizado del control extraterrito-
rial de la inmigracion bajo las premisas generadas por la necesidad de com-
batir el trafico de personas como una amenaza para la seguridad, plantea
numerosos problemas para el Estado de Derecho y la garantia de los dere-
chos humanos de los migrantes. Estos desafios para el Estado de Derecho se
plantean tanto ex ante (en el momento en el que se adopta el marco normati-
vo, en términos de existencia y ejercicio de la competencia para regular, y en
términos de justificacion, transparencia y control democratico) como ex post
(en términos de delimitar la frontera entre la arbitrariedad y la discreciona-
lidad de la accién estatal y garantizar un control judicial pleno y efectivo).

En términos que afectan a los principios del Estado de Derecho ex ante,
la puesta en marcha y el desarrollo de la Operacién Sophia adolece de un
doble déficit democréatico. En el Derecho de la Unién, una misién cuyo obje-
tivo es el control extraterritorial de la inmigracion no se ha establecido recu-
rriendo a una de las bases juridicas del Titulo V del TFUE (sobre el Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia), sino de acuerdo con las bases juridicas de
la PESC. La eleccion es reveladora de la estrategia segurizadora del trafico
de personas que prevalece en el discurso politico, y que eleva esa actividad
delictiva a la categoria de amenaza existencial contra los Estados receptores
de la inmigracion. Sin embargo, en términos materiales, esta decisién ignora
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la centralidad del control migratorio como elemento nuclear de la Operacién
Sophia vy, en términos de produccién normativa, se adopta al amparo de un
procedimiento decisorio intergubernamental (el que prevalece en la PESC),
que limita enormemente los poderes de las instituciones supranacionales de
la Unién, en particular las facultades de escrutinio del Parlamento Europeo.
Pero ese déficit democratico también es palpable en el &mbito del Derecho in-
ternacional. El desarrollo del marco normativo europeo, como hemos visto,
se ha justificado y legitimado por la paralela adopcién de Resoluciones por
parte del CSNU. Estas medidas de Derecho internacional no han adoptado la
forma de tratados internacionales multilaterales, sino de meros actos ejecu-
tivos del CSNU. Como hemos dicho antes, la critica que ha hecho la doctrina
en el contexto de las medidas antiterroristas adoptadas por dicho 6rgano tras
el 11-S es perfectamente reproducible aqui, con la circunstancia adicional de
que estas resoluciones del CSNU, adoptadas sin la menor supervision, han
servido como punto de apoyo para una intervencién mas ambiciosa de la UE
y han introducido cambios significativos en el marco regulador establecido,
este si, por tratados multilaterales —como lo son el Protocolo sobre trifico o la
Convencién de Palermo-, asi como en las practicas operativas de los actores
europeos (House of Lords, 2016, par. 85).

Pero también padecen los principios ex post del Estado de Derecho. La
consideracién juridica de las operaciones de control migratorio como opera-
ciones realizadas en el marco de la PESC inmuniza cualquier actuacion de
la Operacién Sophia frente al posible control del TJUE. Esta ausencia de
un control judicial efectivo hay que relacionarla directamente con el riesgo
que para los derechos humanos supone la Operacion Sophia, cuya misién se
desarrolla en un contexto de control extraterritorial de la inmigracién que se
sirve, como instrumento fundamental, de la cooperacién con un tercer Esta-
do (Libia) que adolece de deficiencias severas en lo que concierne al respeto
al Estado de Derecho y a los derechos humanos. Las evaluaciones que se han
efectuado hasta la fecha han podido concluir que las actuaciones de busque-
da y rescate no son una prioridad de la misién y que, en conjunto, la opera-
cién ha hecho las travesias mas peligrosas (Estrada-Cafiamares, 2015; House
of Lords, 2017; Conclusiones del Consejo de la UE, 2015). Los problemas
para los derechos humanos han centrado el Informe del Secretario General
del Consejo de Seguridad (Naciones Unidas, Secretario General, 2017) y se
han vinculado al modo en el que los migrantes son tratados en territorio Li-
bio: desde cémo la guardia costera lleva a cabo las operaciones de busqueda
y salvamento (par. 6), a las circunstancias y condiciones de la detencién de
migrantes, en particular cuando se trata de grupos vulnerables como mujeres

30 De acuerdo con el art. 24(1) del TUE, el TJUE no tendra competencia en el
ambito de la PESC con la salvedad de su competencia para controlar la legalidad de
medidas restrictivas (p. ej. una sancién) adoptadas por un Estado miembro frente a
personas fisicas o juridicas.
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y nifios (pars. 40-42)3!. Fuera del contexto de la detencién, continta el Infor-
me, los refugiados y los migrantes también se enfrentan a la explotacién, el
secuestro, el trabajo forzoso, la extorsion, la tortura, incluida la muerte, y
otros actos de violencia, mientras permanecen en Libia (par. 43), y subraya
que todo ello se ve agravado atin mas por la situacién de conflicto e inseguri-
dad en Libia, y porque este pais todavia no es parte en la Convencién de 1951
sobre el Estatuto de los Refugiados (pars. 44 y 45), recordando asimismo que
el ACNUR no considera que Libia actualmente cumpla los criterios para ser
designada como un lugar seguro para desembarcar migrantes tras las opera-
ciones de rescate (par. 46).

6. AGENCIFICACION

Las diferentes manifestaciones del control extraterritorial de la inmigra-
cién que hemos examinado adquieren una nueva dimensiéon cuando se ob-
servan en un contexto, como el actual, en el que los diferentes niveles ad-
ministrativos tienden a confluir en un marco institucional mas amplio. El
intercambio de datos y la tecnologia juegan un papel clave en este proceso.
Las actividades de las agencias policiales —como Europol- se han ampliado
para centrarse en el trafico de personas. Esto ha resultado en la creacion de
una unidad especifica dentro de Europol, el Centro Europeo de Lucha contra
el Trdfico Ilicito de Migrantes (EMSC por sus siglas en inglés), que se puso en
marcha en febrero de 2016 (EUROPOL, 2017) a peticion del Consejo de Jus-
ticia y Asuntos de Interior (JAI)32. El objetivo declarado del Centro es apoyar
a los Estados miembros para desarticular de manera efectiva las redes de
trafico ilicito de migrantes haciendo especial hincapié, desde el punto de vis-
ta geografico, en los epicentros de este tipo de delincuencia. Se prevé que las
actuaciones del Centro se lleven a cabo en estrecha cooperacién con todas
las agencias pertinentes de la UE, y en particular con Frontex y Eurojust
(Conclusiones del Consejo de la UE, 2015), y con otras iniciativas de la UE,
como la propia Operacién Sophia, que ha destinado un asesor policial al
EMSC “para consolidar la cooperacion y facilitar el intercambio de informa-
cién en tiempo real” (Centro Europeo de Lucha contra el Trafico Ilicito de
Migrantes [EMSC], 2017). Profundizando en esta perspectiva interorgénica,
y con el fin de mejorar el intercambio de informacién con las autoridades
policiales pertinentes de los Estados miembros y los organismos de la Union,

31 En este mismo sentido, el Informe del Secretario General del Consejo de Se-
guridad (Naciones Unidas, Secretario General. 2017) sefnala que el riesgo de perder
la vida y de sufrir lesiones corporales no se limita tinicamente al cruce del mar Medi-
terraneo en si, sino que se extiende al periodo anterior y posterior al cruce.

32 Conclusiones del Consejo de la UE (2015) en las que se invita a Europol a que
acelere la creacién de un Centro europeo sobre el trdfico ilicito de migrantes para refor-
zar su capacidad de apoyo a los Estados miembros con el fin de prevenir y combatir
de forma mas adecuada el trafico de migrantes (par. 10).
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se ha establecido una célula de informacién sobre delincuencia, en funcio-
namiento desde julio de 2018, dentro de la operaciéon EUNAVFOR MED SO-
PHIA, compuesta por personal de las autoridades policiales pertinentes de
los Estados miembros y de los organismos de la Unién (entre otros, Europol
y Frontex), y cuya finalidad es la de facilitar la recepcion, recogida y transmi-
sion de informacién, incluidos datos personales, sobre la trata y el trafico de
seres humanos [Decisién (PESC) 2018/717 del Consejo; EUROPOL, 2018a].
Nuevamente, la creaciéon del EMSC plantea problemas de legalidad, pues el
Centro se ha creado por mandato del JAI pero no cuenta con norma alguna
que lo regule, por no decir del casi nulo escrutinio publico y debate demo-
cratico con el que ha nacido. Ademas de las cuestiones relacionadas con el
derecho a la intimidad y a la proteccién de los datos personales (incluyendo
el respeto al llamado principio de limitacién de los fines), concitar la parti-
cipacién coordinada, en una amplia red de cooperacion, de las autoridades
policiales de los Estados miembros, de los organismos y agencias de la Unién
(como FRONTEX), de misiones militares (como la Operaciéon Sophia), y de
las autoridades de terceros Estados, plantea serios problemas de trasparen-
cia, rendicion de cuentas, y control judicial y democratico.

Esta critica se ve reforzada por el hecho de que las varias agencias y or-
ganismos implicados se han establecido de acuerdo con diferentes procedi-
mientos y bases juridicas (si es que han sido creados siquiera por una fuente
de naturaleza normativa) y para el desempefio de muy diferentes cometidos.
La tendencia actual parece ser la de cooperar e intercambiar informacién sin
limites pues, en la medida en que todo gira en torno a la seguridad, pueden
ignorarse las restricciones impuestas por el respeto a los derechos individua-
les o por el reparto de competencias. Un problema adicional desde la pers-
pectiva del principio de legalidad se produce como consecuencia de la desa-
paricion de los limites entre las distintas competencias y funciones que tiene
asignada cada agencia u organismo. El ejemplo de FRONTEX es ilustrativo.
Para entender el papel que esta agencia ha jugado en el desarrollo del para-
digma del control extraterritorial de la inmigracién es preciso comprender la
transformacién de sus funciones, que han transitado del control fronterizo
a la seguridad de la frontera (Mitsilegas, 2007). Esta tltima ha cobrado una
importancia capital en la arquitectura juridica de FRONTEX, vy el art. 1 del
Reglamento 2019/1896 establece que la agencia se crea con el objetivo de ga-
rantizar una gestién europea integrada de las fronteras exteriores, con miras
a gestionar esas fronteras eficientemente, y esto incluye dar respuesta a los
desafios migratorios y a los posibles retos y amenazas futuros en las fronte-
ras exteriores, La agencia tiene por ello el objetivo de garantizar un elevado
nivel de seguridad interior en la Unidn y contribuir a la deteccion, prevencion
v lucha contra la delincuencia transfronteriza en las fronteras exteriores (cur-
siva afiadida)33. El art. 3 precisa cuatro elementos del trabajo que desarrolla

33 En el mismo sentido, el par. 1 de la Exposicién de Motivos del Reglamento
2019/1896 declara que se trata de gestionar eficientemente el cruce de las fronteras
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FRONTEX: “control fronterizo, incluidas medidas para facilitar el cruce legi-
timo de fronteras vy, cuando proceda, medidas relacionadas con la prevencion
v la deteccion de la delincuencia transfronteriza en las fronteras exteriores, en
particular el trdfico ilicito de personas, la trata de seres humanos y el terrorismo,
y mecanismos y procedimientos para identificar a las personas vulnerables
y los menores no acompanados, identificar a las personas que necesitan pro-
teccién internacional o que desean solicitarla, facilitar informacién a dichas
personas y derivarlas; operaciones de busqueda y salvamento de personas en
peligro en el mar, que tengan lugar en situaciones que puedan presentarse
durante las operaciones de vigilancia de las fronteras maritimas; andlisis de
los riesgos para la seguridad interior y analisis de las amenazas que pueden
afectar al funcionamiento o a la seguridad de las fronteras exteriores; y apoyo
y coordinacién de la cooperacién entre Estados miembros y entre las insti-
tuciones, 6rganos y organismos de la Unién competentes” (cursiva afiadida).
Las funciones atribuidas a FRONTEX combinan elementos tan disonantes
como las operaciones de buisqueda y rescate con objetivos estrictamente po-
liciales, que son los que en la actualidad prevalecen en las actividades de
la agencia (y de ellos seria ejemplo la Operacién Tritén). Esta orientacion
del trabajo de FRONTEX a la consecucién de objetivos en el ambito de la
seguridad se confirma con la posibilidad, expresamente contemplada por el
Reglamento, de que la cooperacion entre los Estados miembros se extienda
al terreno militar: los Estados miembros (dice el par. 85 de la Exposicién de
motivos), deben poder cooperar a nivel operativo con otros Estados miem-
bros o con terceros paises en las fronteras exteriores, incluidas operaciones
militares con fines de ejecucion de la ley, siempre que dicha cooperacion sea
compatible con las acciones de la Agencia. Con ello se esta contemplando la
posibilidad de que se militarice el control de la frontera, como ha ocurrido
con la Operacién Sophia, ya examinada, en la que FRONTEX ha participa-
do en virtud una misién de asistencia y gestién integrada establecida en el
marco de la Politica Comun de Seguridad y Defensa de la Unién Europea
(Naciones Unidas, Secretario General, 2016).

Pero, sin duda, el desarrollo de una intensa y multifacética cooperacion
interorganica dirigida a la prevencién de los movimientos migratorios plan-
tea dudas especialmente complejas en relacion con la proteccién de los dere-
chos de los migrantes cuando en los mecanismos de cooperacién intervienen
terceros Estados. La cooperacién operacional y de inteligencia pueden tener
perniciosas consecuencias para la proteccién de los derechos humanos si la
externalizacién del control migratorio se traduce en que los flujos migrato-
rios se desvian hacia terceros paises o se retiene a los migrantes en terce-
ros paises en violacion del Derecho internacional de los derechos humanos

exteriores y de hacer frente a los retos de la migracién y a las posibles amenazas fu-
turas en dichas fronteras, contribuyendo de este modo a combatir las formas graves
de delincuencia con una dimension transfronteriza y a asegurar un nivel elevado de
seguridad interior en el seno de la Unién.
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o de las obligaciones en materia de proteccién internacional. La finalidad
de derivar o prevenir los flujos migratorios de esta manera parece evidente
ala vista de los esfuerzos de la UE para fundamentar sus politicas en materia
de control migratorio en la cooperacién con terceros Estados, como Libia
u otros paises africanos (Giuffré, 2017). Ademas de los nuevos mecanismos
mas arriba analizados, que encuentran su justificacion en la lucha contra el
trafico de personas, adquieren aqui importancia las estructuras de vigilancia
de las fronteras. En particular, las operaciones de FRONTEX vy del Sistema
Europeo de Vigilancia de Fronteras (Eurosur), establecido por el Reglamento
1052/2013. Finalidad principal de Eurosur es establecer y mantener mapas de
situacién a nivel Europeo y nacional (arts. 8-10), asi como un mapa comun
de informacion prefronteriza, con el fin de suministrar a los centros nacio-
nales de coordinacién informacién y analisis precisos, efectivos y oportunos
sobre la zona prefronteriza (que es definida como zona geografica mas alla de
las fronteras exteriores) (art. 11.1). Por otra parte, también es esencial para
su funcionamiento la aplicacién comun de los instrumentos de vigilancia,
que debe ser coordinada por FRONTEX (art. 12.1). Eurosur es, por tanto, un
sistema supranacional de vigilancia extraterritorial que recoge informacion,
sirviéndose de la tecnologia (Jeandesboz, 2011), mas alla de las fronteras de
la UE, con el fin de detectar, prevenir y desviar los flujos migratorios con
destino a las fronteras exteriores de la Union (Mitsilegas, 2015a). Las cues-
tiones mas problematicas planteadas por las actuaciones que discurren en el
territorio de terceros Estados se refieren a la atribucién de responsabilidad
y a los estandares de protecciéon de los derechos humanos, en particular los
protegidos por el CEDH. La respuesta es relativamente clara cuando las au-
toridades de un Estado parte en el CEDH ejercen las prerrogativas propias
del poder publico en el territorio de un tercer Estado (STEDH en Al-Skeini
and others v. the United Kingdom; Consejo de Europa, Comisario de Derechos
Humanos, 2017). Sin embargo, la solucién puede no ser tan evidente en ca-
sos en que las actuaciones se llevan a cabo por las autoridades policiales del
tercer Estado en virtud de los acuerdos de cooperacién a los que han llegado
con los Estados de la UE —por ejemplo, a cambio de asistencia operacional en
formacién y entrenamiento o en tareas de vigilancia. Moreno-Lax y Giuffré
(2019) defienden que, en tales supuestos, los Estados son responsables inter-
nacionalmente por complicidad (art. 16 Proyecto de Articulos sobre respon-
sabilidad del Estado) o por direccién o control (art. 17). Argumentos no les
faltan. Si bien es cierto que algunos autores han destacado la dificultad de
establecer la responsabilidad en virtud del art. 16 mencionado, ya que exige
que la ayuda o asistencia a otro Estado se preste para facilitar la comisién por
este ultimo de un hecho internacionalmente ilicito (Heijen, 2010), lo cierto
es que las actividades que resultan en la permanencia del migrante en el te-
rritorio de un Estado en el que sus derechos son vulnerados, deberian con-
siderarse como actividades que han facilitado la comisién de un acto ilicito.
La jurisprudencia del TJUE que concluye la inaplicabilidad del Derecho de la
UE al acuerdo UE-Turquia (asuntos NF v. European Council, NG v. European
Council, y NM v. European Council) es, sin embargo, un indicio desalentador
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de la tendencia a blindar la cooperacion de la Unién y de sus Estados miem-
bros con terceros Estados de los mecanismos judiciales de garantia de los de-
rechos fundamentales. No obstante, es imposible para los Estados europeos
alegar que desconocen las serias deficiencias que existen en Libia en relacién
con los principios del Estado de Derecho y con los derechos humanos, y el
riesgo que corren los migrantes en su territorio. Limitar la responsabilidad
Unicamente a los terceros Estados seria crear vacios en la vigencia del Estado
de Derecho que el propio TEDH ha tratado de combatir en el asunto Hirsi.
Cuando un Estado parte en el CEDH comparte informacién, resultado de la
vigilancia, con un tercer Estado (o le presta cualquier ayuda), y ello resulta en
medidas, por parte de las autoridades de ese tercer Estado, que interrumpen
el flujo migratorio, la jurisdiccién extraterritorial del TEDH podria estable-
cerse también en virtud del criterio del “control efectivo”, en la medida en
que las actuaciones del Estado parte tienen un efecto extraterritorial y existe
un continuum entre las actividades de vigilancia y las actuaciones policiales
de las autoridades del tercer Estado.

CONCLUSION: LA EXTERNALIZACION DEL CONTROL DE LA
INMIGRACION Y EL DEFICIT PARA EL ESTADO DE DERECHO

Este trabajo pretende contribuir a un mejor entendimiento y a una mejor
evaluacion de la evolucion y el contenido del régimen juridico multinivel de
la Unioén Europea sobre trafico de migrantes, erigido en paradigma de la ex-
ternalizacion del control de la inmigracién. El proceso, aun en marcha, de
segurizacion de la inmigracién y las respuestas politicas enmarcadas en una
“légica de crisis” han dado como resultado la proliferacién de mecanismos
orientados al control extraterritorial de la inmigracién y, con ello, a una am-
pliacién de la estructura encargada de dicho control, tanto en términos de ac-
tores implicados (agencias de control fronterizo, agencias militares, sociedad
civil y terceros Estados) como en términos de medios empleados y alcance
de los mecanismos de control (a través de la sobrecriminalizacién, y de las
operaciones de control en alta mar y en el territorio de terceros Estados, con
el auxilio de la tecnologia y el intercambio de datos). Todos estos cambios su-
ponen importantes desafios para los principios del Estado de Derecho, tanto
ex ante (aquellos que se aplican el proceso de creaciéon normativa: legalidad,
legitimidad, transparencia y democracia), como ex post (aquellos que se refie-
ren a la seguridad juridica, la interdiccion de la arbitrariedad, la proteccién
judicial efectiva, incluyendo la proteccion de los derechos fundamentales)
(Mitsilegas, 2016b). Los problemas para las manifestaciones ex ante de los
principios del Estado de Derecho surgen, en particular, de las propuestas de
militarizacién de la frontera y de la agencificacion, asi como del reforzamien-
to de los mecanismos de cooperacion entre agencias. Para los principios del
Estado de Derecho que operan ex post, los problemas surgen de los escasos
instrumentos existentes para revisar y controlar las actuaciones materiales
de los autoridades de la UE y de los Estados miembros fuera de su ambito
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territorial, en particular cuando el vinculo causal entre el acto de aplicacién
material y sus efectos parece haber desaparecido (ese es el caso de los supues-
tos de las actuaciones de ejecucion extraterritorial basadas en informaciéon
que es fruto del intercambio de inteligencia y datos, o de las operaciones
de entrenamiento). La criminalizacion del trafico, y en particular el énfasis
puesto en la sociedad civil, vienen a agudizar estos problemas al crear un
“ambiente hostil” para la accién humanitaria que plantea serios problemas
para el principio de legalidad. Estos problemas se acenttiian también, de una
parte, al difuminarse la distincién entre operaciones relativas al control mi-
gratorio, operaciones de salvaguarda de la seguridad y operaciones militares
y, de otra, al reforzarse la cooperacién entre los Estados miembros de la UE
y terceros Estados que se rigen por estdndares inadecuados en relacién con
la garantia de los principios del Estado de Derecho y la proteccién de los
derechos humanos. Este marco multinivel de externalizacién del control de
la inmigracion refleja un nuevo paradigma de justicia preventiva cuyo obje-
tivo es desviar los flujos migratorios del territorio de la UE y de sus Estados
miembros, para impedir la entrada de los migrantes y mantenerlos tan lejos
como sea posible de las fronteras exteriores de la Unién. Deben ser tanto el
TJUE (a pesar de que su doctrina sobre el acuerdo UE-Turquia no anima a ser
optimistas sobre una mayor fiscalizacién judicial de las practicas extraterri-
toriales de control migratorio) como el TEDH (inmerso en la era post-Hirsi),
junto con los tribunales nacionales, los que deben proporcionar las respues-
tas adecuadas a los problemas de compatibilidad del paradigma de justicia
preventiva al que responde el control extraterritorial de la inmigracién, con
los principios del Estado de Derecho y los derechos humanos.
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