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RESUMEN: La grave crisis migratoria que ha afectado a la Unién Europea y sus Estados miembros en los
Gltimos afios, ha puesto en evidencia las limitaciones que presentan las actuaciones de la Agencia
FRONTEX para hacerle frente. Con la adopcién del Reglamento 2016/1624, se crea la Guardia Europea
de Fronteras y Costas, que sustituye a FRONTEX y da continuidad a todas sus operaciones. El presente
estudio esta dedicado al analisis de esta nueva Agencia de la Unién Europea, tomando siempre como
referente las actuaciones llevadas a cabo por su antecesora, FRONTEX. Como aspectos positivos que
presenta la normativa que regula la Guardia Europea de Fronteras y Costas, cabe destacar que se prevé la
creacion de un contingente de reaccién rapida permanente; se contempla una mayor financiacion; se le
atribuye competencias para organizar operaciones de retorno y se establece un mecanismo interno de
denuncias. No obstante, en una valoracion provisional, estos desarrollos normativos no parecen
suficientes para resolver todas las limitaciones que presentaba FRONTEX con el objetivo de ofrecer una
respuesta efectiva a la grave crisis migratoria. En Ultima instancia, siempre se debe de tener en cuenta
que, en gran medida, los Estados miembros siguen siendo los principales responsables de gestionar sus
fronteras externas.
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ABSTRACT: The serious migratory crisis that has affected the European Union and its Member States in
recent years has highlighted the limitations of the FRONTEX Agency's actions to tackle it. The European
Border and Coast Guard was established by Regulation 2016/1624; it replaces FRONTEX and gives
continuity to all its operations. The present study is dedicated to the analysis of this new Agency of the
European Union, taking as a reference the actions carried out by its predecessor, FRONTEX. As a
positive aspect of the regulations governing the European Border and Coast Guard, it should be noted
that it is planned the creation of a permanent rapid reaction pool; increased funding is provided; powers
to organize return operations are conferred and an internal complaints mechanism is established.
However, in a provisional assessment, these normative developments do not seem sufficient to solve all
the limitations presented by FRONTEX in order to provide an effective response to the serious migratory
crisis. Ultimately, it must always be taken into account that Member States are still largely responsible
for managing their external borders.

PALABRAS CLAVE: Crisis migratoria; Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia; FRONTEX; Gestion de
las fronteras externas; Guardia Europea de Fronteras y Costas.

KEYwoRDS: Migratory Crisis; Area of freedom, security and justice; FRONTEX; External Border
Management; European Border and Coast Guard.

l. INTRODUCCION

La supresion de las fronteras internas con el fin de conseguir una zona Unica sin
controles interiores, eleva la “frontera de un Estado Miembro” a una categoria
supranacional, la de “frontera del Espacio Schengen”. Por ello, de forma directamente
proporcional a dicha supresién, nace la necesidad de crear una politica comdn en
materia de gestion de fronteras que establezca unas normas comunes que regulen su
cruce. Con este fin, se instaura un sistema integrado que permite una gestion comun y
compartida de las mismas, de conformidad con los arts. 67 y 77 del Tratado de
Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE). Ya en los origenes de este mandato
conjunto, concretamente en el Consejo Europeo en Tampere en 1999, se destaco la
necesidad de una gestién eficaz de los flujos migratorios en todas las etapas. Para ello,
era necesario el refuerzo en la cooperacion y la asistencia técnica mutua entre los
servicios de control fronterizo de los Estados Miembros®.

La grave crisis migratoria que sufre la UE durante los Ultimos afios, ha puesto en
evidencia las debilidades y lagunas de la normativa adoptada por la UE sobre gestion
fronteriza. En particular, se ha hecho patente la insuficiencia de medios de FRONTEX,
para garantizar una gestion eficaz e integrada de las fronteras externas. Como ha
destacado la propia Comision Europea, las actuaciones de FRONTEX han puesto de
manifiesto la escasez y dependencia de personal y medios técnicos, entre otras
deficiencias. Lo que a su vez ha repercutido en la incapacidad de la UE a la hora de
afrontar la grave crisis migratoria®.

! Consejo Europeo de Tampere de 15 y 16 de octubre de 1999, Conclusiones de la Presidencia, pars. 22 y
ss.
2 Comunicacion de la Comision al PE y al Consejo, “La Guardia Europea de Fronteras y Costas y una
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Ante esta situacion, en octubre de 2016 se aprobé el Reglamento con el que se crea la
Guardia Europea de Fronteras y Costas (GEFC, en adelante Reglamento 2016/1624)°,
con el principal objetivo de facilitar una gestion mas integrada de las fronteras
exteriores®. Este Reglamento crea una nueva Agencia Europea de Coordinacion de las
fronteras externas, con una base juridica que le permite tener mas competencias que su
antecesora. Para el desempefio de estas competencias, el Reglamento de la GEFC
propone dotar a la Agencia de mayores recursos humanos, técnicos y financieros de los
que tenia FRONTEX.

El presente trabajo esta dedicado al estudio de la nueva normativa que regula la GEFC,
teniendo en cuenta las principales actuaciones llevadas a cabo por su antecesora,
FRONTEX. A estos efectos, en el siguiente epigrafe se estudiaran los antecedentes vy el
procedimiento legislativo que ha permitido la creacién de la GEFC (I1). A continuacion,
sera objeto de analisis la estructura orgéanica de la Agencia, asi como los medios
humanos, medios técnicos y financieros de los que dispone (I11). Después, se estudiaran
las medidas para la gestion de fronteras, entre ellas, los equipos de apoyo a la gestion de
la migracion en los denominados “puntos criticos”; los andlisis de riesgos y las
evaluaciones de vulnerabilidad como antesala a la adopcién de medidas urgentes; y las
operaciones conjuntas y las operaciones fronterizas rapidas (IV). En el epigrafe que
sigue, se abordan las competencias de la Agencia de la GEFC para cooperar con los
Estados miembros en la expulsion de extranjeros de sus territorios nacionales; asi como
la cooperacion operativa con terceros Estados (V). El penultimo epigrafe estd dedicado
al analisis de los mecanismos de proteccidn de los derechos humanos ante las posibles
vulneraciones que puedan darse como consecuencia de las operaciones de la Agencia;
concretamente, el mecanismo interno de denuncia creado por el Reglamento de la
GEFC (VI). Con el epigrafe que cierra este trabajo se ofrece una valoracion de conjunto
y provisional de la nueva normativa que regula la GEFC (V11), con el objetivo de poder
establecer si el Reglamento de la GEFC refleja un verdadero avance en el sistema de
coordinacion de las fronteras externas de la UE, o mas bien, como ha sido denominado
por algtin autor, una suerte de FRONTEX+.

gestion eficaz de las fronteras de Europa”, COM(2015) 673 final, 15 de diciembre de 2015, p. 2. Para un
estudio sobre el balance de los principales resultados de las medidas adoptadas por la UE en la crisis de
los refugiados, véase, CARRERA, S., BLOCKMANS, S., GROS, D., y GUILD, E., “The EU’s Response
to the Refugee Crisis Taking Stock and Setting Policy Priorities”, Centre for European Policy Studies, n°
20, 16 diciembre 2015, 1-22.

% Reglamento (UE) 2016/1624 del PE y del Consejo, de 14 de septiembre de 2016, sobre la Guardia
Europea de Fronteras y Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del PE y del
Consejo y por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 863/2007 del PE y del Consejo, el Reglamento
(CE) n° 2007/2004 del Consejo y la Decision 2005/267/CE del Consejo (DOUE L 251/1, de 16 de
septiembre de 2016).

* Comisién Europea, Propuesta de Reglamento del PE y del Consejo sobre la Guardia Europea de
Fronteras y Costas y por el que se derogan el Reglamento (CE) n° 2007/2004, el Reglamento (CE) n°
863/2007 y la Decision 2005/267/CE, COM(2015) 671 final, de 15 de diciembre de 2015, p. 3.

® CARRERA, S., y DEN HERTOG, L., “A European Border and Coast Guard: What’s in a name?”,
Center for European Policy Studies Paper in Liberty and Security in Europe, n° 88, marzo 2016, 1-19.
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II. DE FRONTEX A LA AGENCIA DE LA GUARDIA EUROPEA DE
FRONTERAS Y COSTAS

1. El complicado papel de una Agencia de coordinacion en un contexto de grave
crisis migratoria

Con caracter general, el modelo de fronteras europeo se caracteriza, desde el punto de
vista juridico, por articularse como una competencia compartida entre los Estados
Miembros y la Unién Europea, y por el establecimiento de un régimen comun de
categorfas funcionales de fronteras interiores y exteriores®. Con el objetivo de mejorar
los procedimientos y métodos de trabajo a nivel cooperativo, el 26 de octubre de 2004
se adopta el Reglamento de FRONTEX (en adelante, Reglamento FRONTEX de
2004)', y entra en vigor el 1 de mayo de 2005. En efecto, FRONTEX se regula
fundamentalmente como una estructura de coordinacion para, entre otras acciones,
llevar a cabo andlisis de riesgos y prestar ayuda a los Estados miembros sometidos a
especiales presiones migratorias, mediante una asistencia operativa y técnica en sus
fronteras externas.

La crisis de los refugiados de los ultimos afios; los denominados movimientos
secundarios de migrantes por la UE®; la ola de ataques terroristas a Europa durante los
dos ultimos afios; la reintroduccion de los controles temporales por parte de algunos
Estados Miembros en sus fronteras; y el levantamiento de vallas exteriores, ha puesto en
peligro el espacio Schengen®. Oriente préximo es la regién que ha provocado la mayor
ola de desplazamiento de inmigrantes debido a la persistencia del conflicto palestino, el
avance del Estado islamico, la inestabilidad de Iraq y los grandes conflictos de Libia y
Siria'”, entre otros™.

® DEL VALLE GALVEZ, A., “Las fronteras de la Unién — El modelo europeo de fronteras”, Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n° 12, mayo-agosto 2002, 299-341, p. 320. FERNANDEZ ROZAS
sefiala que, “la politica de inmigracion europea sigue teniendo de “comun” poco mas que el nombre
[...T", FERNANDEZ ROZAS, J. C., “Control de Fronteras, asilo e inmigracion en la Unidon Europea: un
conflicto competencial no resulto”, en BANO LEON, J.M., (coord.), Memorial para la Reforma del
Estado. Estudios en homenaje al profesor Santiago Mufioz Machado, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2016, 333-378, p. 359.

” Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo de 26 de octubre de 2004 por el que se crea una Agencia
Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados miembros
de la Union Europea (DOUE L 349/1, de 25 de noviembre de 2011). Para un enfoque institucionalista
sobre como el nacimiento y mantenimiento de las instituciones dependen de las condiciones por las que
emergen, véase, EKELUND, H., “The Establishment of FRONTEX: A New Institutionalist Approach”,
Journal of European Integration, vol. 36, n° 2, 2014, 99-116.

® Estos son “aquellos movimientos migratorios desde el Estado inicial de acogida hacia otros Estados
miembros”; IGLESIAS SANCHEZ, S., La libre circulacién de los extranjeros en la Unién Europea,
Reus, Madrid, 2010, p. 94.

% En palabras del vicepresidente de la Comisién, Frans Timmermans, ante el PE, “la crisis cuestiona la
zona Schengen; los riesgos de seguridad son evidentes tras los ataques de Paris. El control de las fronteras
exteriores debe reforzarse para salvar Schengen”, diciembre de 2016, disponible en:
http://aquiactualidad.com/18939-2/ (Todos los accesos a las paginas web citadas a lo largo de este trabajo
han sido consultados a fecha de 11 de junio de 2017).

19 yéase, FERRER LLORET, J., “La Unién Europea ante el conflicto sirio (2014-2016): ;Una potencia
normativa?”, en MARTINEZ CAPDEVILA, C., y MARTINEZ PEREZ, E.J., (Dirs.), Retos para la
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El cierre de la ruta Turquia-Grecia, como consecuencia de la declaracion UE-Turquia de
18 de marzo de 2016, ha hecho que el flujo migratorio se traslade, principalmente, al
Mediterraneo central. En 2016 se registraron un total de 1.259.265 demandas de asilo,
en un desigual reparto en la tramitacion de solicitudes y un asimétrico porcentaje de
reconocimiento del estatuto de refugiado entre los propios Estados miembros de la
UE'. Todo ello sumado a la falta de solidaridad y compromiso de los Estados
miembros, en un ambito de competencia compartida con la UE, ha abierto ain mas la
brecha en la crisis de los refugiados™.

El aumento exponencial en las llegadas de nacionales de terceros Estados en situacion
administrativa irregular a las fronteras de la UE, ha puesto de manifiesto las
limitaciones que presenta FRONTEX. Estas carencias pueden ser resumidas en unos
limitados recursos en términos de personal y equipo para hacer frente a las oleadas
migratorias. En primer lugar, la actuacion de FRONTEX se ha visto condicionada por
la falta de solidaridad de los Estados miembros a la hora de realizar contribuciones en
términos de personal, medios técnicos y financieros. De hecho, se ha dado lugar a un
asimétrico grado de participacion de los Estados miembros en las operaciones de la
Agencia FRONTEX. En segundo lugar, también se ha evidenciado la ausencia de un
mandato explicito para organizar operaciones de retorno (epigrafe V). En tercer lugar,
otro de los problemas de la Agencia FRONTEX ha sido la falta de mecanismos de
control en materia de derechos fundamentales (epigrafe V1), especialmente, en el marco
de la aplicacion de los acuerdos con terceros Estados, cominmente denominados
acuerdos de trabajo™.

accion exterior de la Unién Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, 21-47.

1 A lo largo de 2015, se estimé que més de 59,9 millones de personas se habifan visto desplazadas por los
conflictos internos de las cuales 19,5 millones eran refugiadas, 38,2 millones permanecian desplazadas
dentro de las fronteras de sus paises y 1,8 eran solicitantes de asilo. Ya en mayo de 2016, el conflicto sirio
habia obligado a exiliar a casi 4,9 millones de personas y desplazado a 7,6 millones; Informe de ACNUR,
“Tendencias globales. Desplazamiento forzado en 2015. Forzados a huir”, 2015: disponible en,
http://www.acnur.es/PDF/TendenciasGlobales2015.pdf

12 por ejemplo, de las 745.265 demandas de proteccién internacional presentadas en Alemania en 2016,
631.180 fueron favorables, es decir, un 69%. En Hungria, en el mismo afio, se presentaron 29.430
instancias, habiéndose concedido la proteccién a 5.105, esto es, un 8% de concesiones de proteccion
internacional. Estos resultados son una de las causas originarias de los movimientos secundarios. Véanse
estos datos en, Comision Espafiola de Ayuda al Refugiado (CEAR), “Mas que cifras”, disponible en:
http://refugiadosmasquecifras.org/#solicitantes-proteccion-internacional-ue

13 Esta falta de solidaridad se deriva, entre otros factores, del desigual reparto de refugiados: en 2015 los
Estados miembros de la UE atendieron a 1.321.600 solicitantes de asilo con un reparto muy desigual.
Alemania, por ejemplo, acogié a 476.510, mientras que Espafia apenas llego al 1% del total. A finales de
mayo de 2016 en Espafia solo habian 1.716 reubicados, de las 180.000 personas a las cuales se
comprometieron los Estados miembros de la UE a finales del verano de 2015; Comision Espafiola de
Ayuda al Refugiado (CEAR), “Mas que cifras”, ibid.

!4 Respecto a la naturaleza de estos acuerdos, aunque FRONTEX tiene personalidad juridica propia,
carece de subjetividad internacional por lo que no tiene la capacidad para concluir tratados
internacionales. De ahi que estos acuerdos tengan una naturaleza técnica, ya que son creados para la
consecucion de las actividades de FRONTEX dentro del marco de sus competencias con organismos de
los Estados; URREA CORRES, M., “El control de fronteras exteriores como instrumento para la
seguridad: una aproximacion al nuevo marco juridico de Frontex”, Revista del Instituto Espafiol de
Estudios Estratégicos, n° 0/2012, 155-174, p. 164 y ss.
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A pesar de las reformas que se han llevado a cado del Reglamento de FRONTEX",
estas no han sido suficientes para hacer frente la crisis migratoria que ha afectado
gravemente a los Estados miembros y a la UE. Esto ha llevado a que algunos Estados
hayan optado por restablecer los controles fronterizos internos como anillo de
proteccion®®. Por tanto, a pesar de las modificaciones del Reglamento de FRONTEX,
se ha evidenciado que es necesario dar un paso mas hacia la gestion integrada de las
fronteras. Por ello la Comision Europea, como respuesta a las peticiones del PE y del
Consejo Europeo, a finales de 2015 publica una propuesta de Reglamento (en adelante,
Propuesta de Reglamento COM(2015) 671 final). En esta propuesta se fijan los
principios generales de lo que pretende ser un nuevo modelo de gestion integrada de las
fronteras, a través de la Agencia Europea de la GEFC, creada a partir de FRONTEX. Si
bien, como se va a comprobar a continuacion, la naturaleza de esta propuesta se basa en
la prolongacién de una accion que ya venia desarrollando FRONTEX, pero concediendo
a la Agencia competencias adicionales para tratar de impedir que las deficiencias en la
gestion fronteriza obstaculicen el correcto funcionamiento del espacio Schengen®”.

La creacion la Agencia de la GEFC se contextualiza con el denominado proceso de
Agencification. Este fendmeno se basa en la transmision de las competencias que,
tradicionalmente, correspondian a los Estados miembros a agencias supranacionales que
actan con independencia de las principales instituciones de la Unién Europea®,

15| a primera en 2007 (en adelante, Reglamento FRONTEX de 2007), con el objetivo de incorporar un
mecanismo para la creacidn de equipos de intervencion rapida; Reglamento (CE) 863/2007 del PE y del
Consejo de 11 de julio de 2007 por el que se establece un mecanismo para la creacién de equipos de
intervencion rapida en las fronteras y que modifica el Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo por lo
que respecta a este mecanismo y regula las funciones y competencias de los agentes invitados (DOUE L
199/30, de 31 de julio de 2007). La segunda, en 2011 (en adelante, Reglamento FRONTEX 2011), con la
finalidad de reforzar la responsabilidad de FRONTEX en lo relativo a la proteccion de los derechos
fundamentales, especialmente los derechos de los refugiados y solicitantes de asilo; Reglamento (UE)
1168/2011 del PE y del Consejo de 25 de octubre de 2011 que modifica el Reglamento (CE) 2007/2004
del Consejo, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las
fronteras exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (DOUE L 304/1, de 22 de noviembre
de 2011). A fin de una mayor integracién del respeto y la promocién de los derechos fundamentales en la
gestion integrada de fronteras, el 31 de marzo de 2011 el Consejo de Administracion de FRONTEX
aprob6 una estrategia de derechos humanos, compuesta por 40 puntos, aspirando con su implantacion a la
integracién horizontal de los derechos humanos en todas las etapas de sus actividades; FRONTEX,
“Fundamental Rights Strategy”, disponible en:
http://FRONTEX.europa.eu/assets/Publications/General/[FRONTEX_Fundamental Rights_Strategy.pdf
16 A este respecto véase, OLESTI RAYO, A., “La crisis migratoria y la reinstauracion de los controles en
las fronteras interiores del espacio Schengen”, Revista Espafiola de Derecho Internacional, vol. 68, n° 1,
2016, 243-247. Esta posibilidad, aunque esta prevista en los arts. 25 y siguientes del Cédigo de Fronteras
Schengen, no se empleaba desde 1995. Se trata de una medida severa con una duracién muy prolongada,
que conlleva el riesgo de que su uso se generalice, ademas de comportar consecuencias econémicas y
sociales negativas que han afectado al principio de libre circulacion de personas; DEL VALLE GALVEZ,
A., “Unién Europea, crisis de refugiados y limes imperii”, Revista General de Derecho Europeo, n° 38,
2016, 1-13,p. 5y 6.

7 propuesta de Reglamento COM(2015) 671 final, pp. 82 y 83.

8 EGEBERG, M., y TRONDAL, J., “Agencification and Location: Does Agency Site Matter?”, Public
Organization Review, vol. 11, n°® 2, june 2011, 97- 108. Aunque este fendmeno surge hacia finales de los
afios setenta, las primeras agencias ostentaban funciones meramente informativas o consultivas. Sin
embargo, el paso a la creacion de agencias reguladores comunitarias e independientes, es lo que realmente
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convirtiéndose en el paradigma de la gobernanza europea. De esta forma las agencias
de la UE se han desarrollado como 6rganos destinados a institucionalizar una pluralidad
de relaciones entre la UE y las administraciones de los Estados miembros, ademas de
otorgar a las agencias europeas poderes administrativos que son instrumentales para el
ejercicio de competencias finales'®. En general, este fenémeno se ha consolidado como
una solucion politica favorable a los Estados miembros, ya que las agencias permiten
una mayor coordinacion entre los Estados miembros, garantizando una mejor aplicacion
del Derecho de la UE sin renunciar a su autonomia, lo cual ocurriria en el caso de
atribuir mayores competencias a la Comision?.

2. Antecedentes y procedimiento legislativo seguido para la creacion de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas

La Agenda Europea de Migracién de 2015%" identifico la necesidad de pasar a una
verdadera gestion compartida de las fronteras exteriores, en consonancia con la
introduccién gradual de un sistema de gestion integrada de las mismas®. El Consejo
Europeo centré el foco de actuacion en tres dimensiones, las cuales, debian de avanzar
de forma paralela: en primer lugar, la reubicacion y el reasentamiento; en segundo
lugar, el retorno, la readmision y la reintegracion; y, en tercer lugar, la cooperacién con
los paises de origen y transito.

Con este fin, el mismo afio de publicacion de la Agenda Europea de Migracion, la
Comision Europea anuncid medidas ambiciosas, materializdndose una de ellas en la
presentacion de una propuesta para establecer una GEFC. La propuesta de creacion de
la GEFC fue presentada por la Comisién Europea el 15 de diciembre de 2015%. En ella,
la Comision Europea argumenta la necesidad de crear la GEFC debido a que “la gran
magnitud de flujos migratorios que han cruzado las fronteras exteriores de la Union

ha dado lugar a un proceso de Agencification de la UE; GARCIA ALVAREZ, G., “La Union Europea
como «Estado regulador» y las administraciones independientes”, Revista de Administracién Publica, n°
194, mayo-agosto (2014), 79-111, pp. 93y 94.

9 CHITI, E., “An important part of the EU’s institutional machinery: features, problems and perspectives
of european agencies”, Common Market Law Review, n® 46, 2009, 1395-1442, p. 1425. Sobre la
adaptacion de las agencias del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia con ocasion de la reforma de
Lisboa véase, PI LLORENS, M., “El nuevo mapa de las Agencias Europeas del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 56, enero-abril (2017), 77-117.

20 A este respecto, alglin autor ha considerado que el mayor obstaculo juridico a la Agencification puede
encontrarse en la idea de equilibrio institucional, en el que el problema no es tanto que las agencias
vulneren ese equilibrio, sino que lo hace el legislador cuando les concede poderes que los Tratados han
asignado a la Comisién; CHAMON, M., EU Agencies. Legal and Political Limits to the Transformation
of the EU Administration, Oxford Studies in European Law, 2016, pp. 369 y 370.

2! Comisién Europea, Comunicacion de la Comisién al PE, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europea y al Comité de las Regiones. “Una Agenda Europea de Migracion”, COM(2015) 240 final, de 13
de mayo de 2015.

2 En el art. 4 del Reglamento de la GEFC se detallan las actuaciones que deben conformar una gestion
integrada de las fronteras.

2 Con anterioridad a la adopcién de la Agenda Migratoria y con el fin de presentar la propuesta, la
Comisién Europea encomendd un estudio de viabilidad sobre la creaciéon de una GEFC a la compafiia
mundial de tecnologia de la informacién, Unisys; Study on the feasibility of the creation of a European
System of Border Guards to control the external borders of the Unidn, 16 de junio de 2014.
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Europea y los movimientos secundarios derivados, han demostrado que las estructuras
existentes a escala de la Union y de Estado miembro no son adecuadas para hacer frente
a los retos que genera una afluencia tan importante”®*. De ahi la creacién de un
mecanismo de prevencidn de crisis permanente, que monitorice constantemente las
capacidad de los Estados Miembros para hacer frente a las crisis migratorias, entre otros
instrumentos, a través de anélisis de riesgos periddicos®.

El 14 de septiembre de 2016, el Consejo dio el visto bueno final y, con ello, la adopcién
del Reglamento definitivo, con el voto favorable de 25 Estados miembros, aunque para
su aprobacion solo era necesaria mayoria cualificada®. Por lo tanto, se trata de un
instrumento normativo de geometria variable, no aplicable a todos los Estados
miembros de la UE?'. Segtn la propuesta de la Comisién Europea, las principales tareas
de la Agencia pueden ser resumidas en: a) el control de los flujos migratorios y el
andlisis de riesgos en los Estados miembros; b) la supervision de la gestion de las
fronteras exteriores de la UE; c) la asistencia operativa y técnica a los Estados
miembros; d) el apoyo a las operaciones de busqueda y salvamento de los Estados
miembros; e) el desempefio de un papel mas importante en el retorno de nacionales de
terceros paises; f) el apoyo -en conjunto con otras agencias- a las autoridades nacionales
de los Estados miembros en el desarrollo de las funciones de guardacostas?®.

El Reglamento 2016/1624 establece la creacién de una GEFC formada por la Agencia
Europea de la Guardia de Fronteras y Costas (en adelante, la Agencia) - con sede en
Varsovia -, y las autoridades nacionales encargadas de la gestién fronteriza®. La
Agencia pasa a sustituir a FRONTEX ampliando sus competencias. Sin embargo, como
ya se ha indicado anteriormente, no se crea una nueva persona juridica, ya que existe
una plena continuidad de todas las operaciones y procedimientos de FRONTEX. Para
reflejar los cambios de la nueva Agencia, el Reglamento 2016/1624 sefiala que “debe de
cambiarse su nombre por el de Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas,

%4 propuesta de Reglamento, COM(2015) 671 final, de 15 de diciembre de 2015, p. 8.

%% Comisién Europea, Comunicacion de la Comisién Europea al PE y el Consejo, La Guardia Europea de
Fronteras y Costas y una gestion eficaz de las fronteras exteriores de Europa, COM(2015)673 final, de 15
de diciembre de 2015, p. 3.

%6 \/éanse las votaciones en el documento del Consejo de la Uni6n de la Unién Europea, Doc.12310/16,
Resultado de la votacion, Reglamento del PE y del Consejo sobre la Guardia Europea de Fronteras y
Costas, por el que se modifica el Reglamento (UE) 2016/399 del PE y del Consejo y por el que se
derogan el Reglamento (CE) n° 863/2007 del PE y del Consejo, el Reglamento (CE) n° 2007/2004 del
Consejo y la Decisién 2005/267/CE del Consejo, de 19 de septiembre de 2016, disponible en
http://data.consilium.europa.eu/doc/document/ST-12310-2016-INIT/es/pdf.

%" Esta votacion favorable por parte de 25 de los Estados miembros supone la unanimidad, ya que
Dinamarca, Reino Unido e Irlanda no participan en la misma. La jurisprudencia del TIJUE establece que
Reino Unido e Irlanda no pueden participar plenamente dentro de las acciones llevadas a cabo por
FRONTEX, a no ser que se integren plenamente dentro del sistema Schengen; STJUE de 18 de diciembre
de 2007, Reino Unido e Irlanda c. Consejo de la Unién Europea, asunto C-77/05. Por su parte,
Dinamarca, de conformidad con el articulo 4 del Protocolo n® 22 sobre la posicién de Dinamarca, anejo al
TUE y al TFUE, ha notificado que aplicaria el Reglamento sobre la GEFC a partir del 14 de marzo de
2017.

28 \Véase European Commission - Fact Sheet, “Questions & Answers: the new European Border and Coast
Guard Agency”, Capitan Andreevo, 6 de octubre 2016.

?% Reglamento 2016/1624, considerando 5.
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que seguiré siendo conocida usualmente como “FRONTEX”*. Resulta un tanto confuso
que habitualmente se vaya a seguir utilizando la nomenclatura FRONTEX para referirse
a la Agencia de la GEFC, al igual que el mantenimiento del nombre en la direccion del
sitio web™™.

Se debe destacar de entrada y con caracter general que, en lo que al control de fronteras
respecta, la Agencia de la GEFC no juega un papel principal, sino que se crea para
complementar las acciones emprendidas por los Estados miembros al respecto®”. Por lo
tanto, la gestion de las fronteras continua siendo objeto de coordinacién por una agencia
europea y responsabilidad, en Gltima instancia, de los Estados miembros®. De tal forma
que, los Estados miembros pueden seguir llevando a cabo sus propias estrategias para
tal fin, pero sin que ello obstaculice aquellas acciones emprendidas por la Agencia y en
coherencia con estas.

Conviene afadir que el mismo dia en el que fue aprobado el Reglamento de la GEFC, se
aprobaron también sendas reformas en los Reglamentos fundacionales de la Agencia
Europea de Control de Pesca®* y la Agencia Europea de Seguridad Maritima®,
adaptando asi sus mandatos a la GEFC. Estas reformas son fruto de la firma de un
Acuerdo Tripartito de Trabajo con el que se da un paso importante en la estructuracién
de la cooperacion entre estas tres agencias, lo que proporciona una base para la creacion
de acuerdos adicionales®. El acuerdo entré en vigor el 17 de marzo de 2017%.

% Considerando 11 del Reglamento 2016/1624.

31 \éase en http://frontex.europa.eu/

2 En los primeros preceptos del Reglamento 2016/1624, se recuerda que: “Los Estados miembros
garantizaran la gestion de sus fronteras exteriores, tanto en su propio interés como en el comun de todos
los Estados miembros, respetando plenamente el Derecho de la Union [...]7; Art. 5 del Reglamento
2016/1624.

%% Considerando 6 propuesta de la Comisién, COM(2015) 671 final. Como indica DE BRUYCKER,
“There is actually an inversely proportional relationship between responsibility and solidarity: the more
responsibility given to the EU, the less there is a need for solidarity between Member States; the less
responsibility the EU has, the more there is a need for solidarity between Member States”; DE
BRUYCKER, P., “The European Border and Coast Guard: a New Model Built on an Old Logic”,
European Papers, vol. 1, 2016, 559-569, p. 565 y 566.

% Reglamento (UE) 2016/1626 del PE y del Consejo de 14 de septiembre de 2016 que modifica el
Reglamento (CE) n° 768/2005 del Consejo por el que se crea la Agencia Comunitaria de Control de la
Pesca (DOUE L 251/80, de 16 de septiembre de 2016).

% Reglamento (UE) 2016/1625 del PE y del Consejo de 14 de septiembre de 2016 que modifica el
Reglamento (CE) n° 1406/2002 por el que se crea la Agencia Europea de Seguridad Maritima (DOUE L
251/77, de 16 de septiembre de 2016).

% A través de las sinergias entre estos tres organismos se pretende que, ademés de las actuaciones
desplegadas para el control de fronteras exista una colaboracion transectorial que aproveche aquellos
recursos que no estan necesariamente ligados al control de fronteras. Para ello se prevé, por ejemplo, que
la Agencia pueda acceder a informacion acerca de las embarcaciones usadas para el trafico humano que
hayan sido localizadas en acciones tendentes al control de la pesca gracias a una planificacion conjunta;
Comunicacion de la Comision al PE y al Consejo, “La Guardia Europea de Fronteras y Costas y una
gestion eficaz de las fronteras de Europa”, COM(2015) 673 final, 15 de diciembre de 2015, p. 7y 8.

" Anteriormente, en enero de 2016 se adopté un proyecto piloto llamado “Creation of a European
coastguard function" de 18 meses de duracién que tiene como finalidad proporcionar un banco de pruebas
para el mecanismo de cooperacion propuesto por la Comision en el marco del paquete europeo de
guardacostas y fronteras. Se contempla la cooperacion de estas agencias a través de cuatro areas: el
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I11. LA ESTRUCTURA ORGANICA DE LA AGENCIA Y LOS MEDIOS HUMANOS,
TECNICOS Y FINANCIEROS

En primer lugar, la estructura administrativa y de gestion de la Agencia estd compuesta
por el Consejo de Administracion, el Director Ejecutivo, el Foro Consultivo y el Agente
de Derechos Fundamentales (art. 61 Reglamento 2016/1624). A continuacion, se va a
dar cuenta de la composicion, el sistema de eleccion y ambitos competenciales de los
organos que conforman esta estructura administrativa y de gestion. Ademas, a lo largo
del trabajo se hara referencia a otros 6rganos que, aunque no conforman la estructura
administrativa y de gestion, también participan en el desarrollo de las operaciones de la
Agencia. Como son el Agente de Coordinacion (epigrafe 1V); los contingentes de
supervisores del retorno forzoso, los contingentes de escoltas para retornos forzosos y
los contingentes de especialistas de retorno (epigrafe V).

El Consejo de Administracion es un 6rgano de naturaleza intergubernamental, ya que
esta formado por un representante de cada Estado miembro. Si bien, se debe matizar
dicha naturaleza, ya que también lo integran dos representantes de la Comisién®. Todos
ellos tienen derecho a voto dentro de un mandato de cuatro afios renovable®. De entre

intercambio de informacidn; la prestacion de servicios de vigilancia y comunicacién basados en
tecnologia de vanguardia; la capacidad de creacién de directrices, recomendaciones y mejoras practicas
sobre las funciones de guardacostas; y el reparto de la capacidad y de bienes entre sectores y fronteras;
Annex to the Commission Implementing Decision on the adoption of a financing decision for 2016 for
the pilot project "Creation of a European coastguard function, disponible en:
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/3/2016/EN/3-2016-3541-EN-F1-1-ANNEX-2.PDF Los
resultados de este proyecto han demostrado que puede lograrse una mayor eficacia en las actuaciones de
estas agencias mediante el trabajo conjunto. Mas en concreto, el intercambio de informacion, el uso
combinado de las capacidades de vigilancia y las operaciones polivalentes apoyan mejor a las autoridades
nacionales de los Estados miembros en la aplicacion de las funciones de guardacostas. Véase la nota de
prensa sobre el taller de clausura del proyecto piloto que se celebré en Lisboa el pasado 2 de junio de
2017, disponible en: http://frontex.europa.eu/pressroom/news/frontex-efca-and-emsa-present-the-results-
of-the-pilot-project-creation-of-a-european-coastqguard-function-at-a-closing-workshop-in-lisbon-CvgiNc.
%8 Como dispone el art. 63 del Reglamento de la GEFC. En cuanto a los representantes gubernamentales,
todos los Estados miembros de la UE, excepto Reino Unido e Irlanda, cuentan con un representante de su
Estado en el Consejo de Administracion. Sin embargo, estos dos Estados tienen, cada uno de ellos, un
representante que esta invitado a asistir a las reuniones de este 6rgano, pero sin derecho a voto. Los
Estados no miembros de la UE, pero asociados a la ejecucién, aplicacién y desarrollo del acervo
Schengen, -Islandia, Liechtenstein, Noruega y Suiza-, también participan en la Agencia. Cada uno de
ellos tiene un representante en el Consejo de Administracion, que tiene derecho a voto limitado, en
funcion de sus respectivos acuerdos. En estos casos, la Agencia establecerd un orden del dia detallado en
el que se identifiquen los puntos a los que se han asignado derechos de voto limitados. Las personas
designadas para representar a los respectivos Estados y a la Comisién como miembros del Consejo de
Administracidn, son las mismas que ejercian dicho cargo en el Consejo de Administracion de FRONTEX.
Por lo tanto, no se han elegido nuevos representantes con ocasion de la creacion de la Agencia, si no que
los anteriores componentes de este 6rgano en el seno de FRONTEX continGian con su mandato en este
organo de la Agencia de la GEFC. Para consultar los nombres de los representantes de los Estados y la
Comisibn en el Consejo de  Administracion,  véase:  http://frontex.europa.eu/about-
frontex/organisation/management-board/

% Art. 63 del Reglamento 2016/1624. El Consejo de Administracion elige a un presidente y a un
vicepresidente de entre sus miembros, por mayoria de dos tercios de los miembros por un periodo de
cuatro afos renovables; Art. 65 del Reglamento 2016/1624.
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las varias funciones del Consejo de Administracion (art. 62 del Reglamento 2016/1624),
cabe destacar las siguientes: a) el nombramiento del Director Ejecutivo a propuesta de
la Comision Europea, asi como el ejercicio de la autoridad disciplinaria sobre él; b) la
toma de decisiones para llevar a cabo la evaluacion de la vulnerabilidad sobre la
capacidad y preparacion de los Estados miembros ante los retos migratorios; c) la
adopcion de una estrategia técnica y operativa para la gestion europea integrada de las
fronteras; d) la decision sobre el caracter y los términos del despliegue de los
funcionarios de enlace; e) la adopcion del presupuesto anual de la Agencia, asi como su
reglamento interno, entre otras.

El Director Ejecutivo, cargo que en la actualidad ocupa Fabrice Legger, es el érgano
principal encargado de la gestion de la Agencia, debiendo de ejercer sus funciones con
total independencia®®. El Director Ejecutivo es el responsable de preparar y aplicar las
decisiones estratégicas adoptadas por el Consejo de Administracion, asi como de tomar
las decisiones relacionadas con las actividades operativas de la Agencia®'.

El Foro Consultivo es un organismo independiente encargado de asesorar al Director
Ejecutivo y al Consejo de Administracion en todas las cuestiones relativas a los
derechos fundamentales. EI Consejo de Administracion elige a los miembros que
componen este Foro, a propuesta del Director Ejecutivo®. Este Foro define sus métodos
de trabajo y establece su programa de trabajo, previa consulta al Consejo de
Administracion y al Director Ejecutivo. Asimismo, se prevé la consulta a este Foro en el
ambito de la consolidacién y aplicacion de la estrategia de derechos fundamentales, o
del establecimiento del mecanismo de denuncia -en lo relativo a los cddigos de
conducta-, entre otros (art. 70).

El Agente de Derechos Fundamentales es designado por el Consejo de Administracion
y es el encargado de contribuir a la estrategia de derechos fundamentales, asi como de

“0 para asegurar esa imparcialidad, el director ejecutivo es elegido por el Consejo de Administracién, de
una lista elaborada por la Comisién y teniendo en cuenta la opinién del PE. En el caso de que el Consejo
de Administracion decidiera alejarse del dictamen del PE, deberd de informar del porqué tanto al PE
como al Consejo; art. 69 del Reglamento 2016/1624. El actual Director Ejecutivo es Fabrice Legger,
continuando el mandato que desempefiaba como Director de la Agencia FRONTEX.

* Para la aplicacién de dicho mandato, algunas de las principales funciones que se le atribuyen son: a) la
adopcién de recomendaciones en las que se determinen las medidas a tomar por un Estado miembro
sometido a una evaluacién de vulnerabilidad; b) evaluar, aprobar y coordinar las solicitudes de los
Estados miembros para los equipos de apoyo a la gestion y las operaciones conjuntas de retorno; c) retirar
la financiacion de las actividades de conformidad con el art. 25 del Reglamento; Art. 68 del Reglamento
2016/1624.

*2 En septiembre de 2015, el Consejo de Administracién de FRONTEX decidié la nueva composicién del
Foro Consultivo, una vez finalizado el mandato anterior. EI Foro estd compuesto por 15 miembros, de
entre los cuales la Oficina Europea de Apoyo al ASILO (EASO), la Agencia de Derechos Fundamentales
(FRA) y ACNUR son expresamente Ilamados por el Reglamento a formar parte de este 6rgano, y son
considerados miembros permanentes. Véase el resto de miembros en:
http://frontex.europa.eu/partners/consultative-forum/general-information/. El mandato de los nuevos
miembros se prolongara hasta el 31 de diciembre de 2018, por lo que la creacion de la Agencia de la
GEFC no ha supuesto una nueva eleccion de los miembros de este Foro Consultivo que actuaban en el
seno de FRONTEX. Esta informacion se encuentra disponible en:
http://frontex.europa.eu/partners/consultative-forum/general-information/
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su supervision y promocioén (epigrafe VI). Este Agente es independiente y debe de
colaborar con el Foro Consultivo, informando periddicamente al Consejo de
Administracion®.

En segundo lugar, como se ha sefialado, entre las principales carencias que han
condicionado la actuacion de FRONTEX, sin duda se encuentra la escasez de medios
humanos y técnicos. Por lo que se refiere a la Agencia de la GEFC, en relacion a los
medios humanos, el Reglamento prevé dos tipos de participacion de los agentes en la
Agencia de la GEFC: por un lado aquellos cedidos, previo acuerdo, por los Estados
miembros a la Agencia para una operacion; y, por otro, aquellos guardias que forman
parte del contingente de reaccion réapida permanente**. Respecto al primer grupo, se
preve que la Agencia pase de 417 efectivos en 2016 a un millar en 2020. En relacién al
segundo grupo, se trata de un contingente permanente de un minimo de 1.500 guardias
de fronteras y otro personal competente con capacidad para desplegarse en un breve
lapso de tiempo en cualquier Estado miembro®. Por lo tanto, aunque estos agentes se
ubicaran geograficamente en sus respectivos Estados miembros de origen, al ser parte
de dicha reserva, deben ser puestos a disposicion inmediata de la Agencia para su
despliegue en cuanto esta lo solicite*®. A fecha de hoy, a pesar de que la Comisién ha
renovado las solicitudes de contribucién a los Estados miembros, continGan existiendo
carencias considerables en la mayor parte de los equipos®’.

Hasta ahora las contribuciones de los Estados miembros a FRONTEX eran totalmente
voluntarias. Que se prevea la obligada contribucion de un numero determinado de
agentes por parte de los Estados miembros a la Agencia de la GEFC, con el objetivo de
formar un contingente de reaccién rapida, supone un avance*®. Sin embargo, una
dotacion de 1.500 agentes, con independencia de su caracter permanente, puede
considerarse que no es suficiente para afrontar, lo que en el Reglamento de la GEFC se
denomina, “un riesgo concreto y desproporcionado™® en un Estado miembro (epigrafe
V).

* Art. 71 del Reglamento 2016/1624.

“ ACOSTA SANCHEZ, M.A., “La nueva Guardia Europea de Fronteras y Costas: una necesaria
evolucion de FRONTEX™, Instituto Espafiol de Estudios Estratégicos, Documento de opinién 108/2016,
24 de octubre de 2016, 1-17, p. 9.

> Art. 20.5 del Reglamento 2016/1624. Anualmente se fijara el nimero de personas que cada Estado
miembro enviara a formar parte de este contingente. En el anexo 1 del citado Reglamento se encuentra la
tabla de contribuciones que debe realizar cada Estado miembro hasta alcanzar esta cifra. Entre los
mayores contribuidores destaca Alemania con 225 guardias y Francia con 170. Entre los menores
contribuidores se encuentra Islandia con 2 guardias, Malta con 6 y Luxemburgo y Chipre con 8.

*® Respecto a los gastos de estos agentes, la Agencia es la encargada de sufragar los gastos a los Estados
miembros cuando estos pongan a disposicion de la Agencia guardias de fronteras.

* Cuarto informe de la Comision al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en marcha de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, 13 de junio de 2017, p. 11.

8 Algan autor ha sefialado que es cuestionable esta incondicionalidad a la hora de proporcionar un
determinado nimero de guardias para las misiones de intervencion rapida en consonancia con los arts. 4.2
y 72 del TFUE; RIJPMA, J., “The proposal for a European Border and Coast Guard: evolution or
revolution in external border management?”, European Parliament's Committee on Civil Liberties,
Justice and Home Affairs and Commissioned, marzo de 2016, 1-36, p. 16.

*® Considerando 24; considerando 28; art. 19.1.b) y art. 33.2 del Reglamento 2016/1624.
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En tercer lugar, la Agencia cuenta con un presupuesto propio, financiado principalmente
mediante una contribucién proveniente del presupuesto de la UE>. Se ha previsto una
mayor financiacion para la Agencia de la GEFC, en coherencia con las mayores
competencias de las que se le dota en comparacion a FRONTEX. Sin embargo, este
aumento se contempla de manera gradual, de forma de que de los 238 millones de euros
en 2%}6 se pase a 281 millones de euros en 2017 y a 322 millones de euros en el afio
20207,

Como se ha podido comprobar, la envergadura tanto de los medios humanos y
financieros de los que estd previsto que pueda disponer la Agencia de la GEFC,
confirma con toda claridad su naturaleza de Agencia de coordinacion, cuyas funciones
van a ser por regla general de complemento y apoyo respecto de las actuaciones que
deben llevar a cabo los Estados miembros en la gestion de sus fronteras exteriores.

V. LAS NO MUY NOVEDOSAS MEDIDAS PARA LA GESTION DE FRONTERAS

1. Los equipos de apoyo a la gestién de la migracién como refuerzo a los hotspot
approach o “puntos criticos”

Como es obvio, la asistencia a los Estados miembros situados en primera linea, como
Grecia e Italia, los cuales en los Gltimos afios se han visto sometidos a una presién
migratoria excepcional, resulta especialmente relevante®®. Por ello, la Comisién
presentd en la Agenda Europea de Migracion de 2015 la regulacion de los “puntos
criticos” o hotspots como uno de los objetivos prioritarios de la UE®®. Con este fin se

%0 Considerando 53 del Reglamento 2016/1624.

*! Véase European Commission - Fact Sheet, “Questions & Answers: the new European Border and Coast
Guard Agency”, Capitan Andreevo, 6 de octubre 2016. El presupuesto publicado para 2017 contiene unos
ingresos totales de 302.029.000 euros, desglosados en 281.267.000 euros aportados por la Comision,
20.662.000 euros de contribuciones aportadas por los Estados parte del Espacio Schengen y 100.000
derivados de otros ingresos; Presupuesto 2017, disponible en:
http://frontex.europa.eu/assets/About_Frontex/Governance documents/Budget/Budget 2017.pdf. Se
puede afadir a este respecto que, a colacion del debate resultante de la independencia de las agencias de
la Unidn en contraposicién con el sistema de rendicion de cuentas, la Comision utiliza controles, como
puede ser la propuesta presupuestaria, como un mecanismo de influencia para introducir controles
informales dentro de las agencias de la UE. Como sefiala BUSUIOC, el grado de autonomia de una
Agencia debe de estar asociado con el concepto de rendicion de cuentas; BUSUIOC, M., “Accountability,
Control and Independence: The Case of European Agencies”, European Law Journal, vol. 15, n° 5
September 2009, 599-615, pp. 613 y 615.

52 Jtalia y Grecia son los dos primeros Estados en los que se han estado implementando estos enfoques,
aunque otros Estados miembros podrian demandar este refuerzo cooperativo. En el caso de Italia, en
Lampedusa, Augusta y Taranto, coordinados desde la sede regional de Catania (Sicilia). En Grecia se han
establecido puntos criticos en las islas Lesbos, Quios, Leros, Samos y Kos. Para un estudio sobre las
capacidades de acogida y la dotacion de personal desplegados en estos puntos, véase NEVILLE, D., SY,
S., RIGON, A., “On the frontline: the hotspot approach to managing migration”, Policy Department for
Citizen's Rights and Constitutional Affairs, mayo de 2016, 1-56.

>3 Este enfoque complementa mutuamente los trabajos de FRONTEX, EASO y EUROPOL en lo que a la
identificacion, registro y toma de huellas dactilares de extranjeros llegados a los Estados miembros
situados en primera linea se refiere; Comunicacion de la Comision Europea al PE, al Consejo, al Comité
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puso en marcha el mecanismo de emergencia por la afluencia repentina de nacionales de
terceros Estados del art. 78.3 del TFUE>*. Para abordar este enfoque con los Estados
miembros que tienen fronteras exteriores®, se puede contar con la cooperacién de la
EASO®, FRONTEX, la Oficina Europea de Policia (EUROPOL)*" y la Unidad de
Cooperacion Judicial de la Unién Europea (EUROJUST)®®. La Comisién ha instado a la
EASO, EUROPOL y FRONTEX a completar sus trabajos para la rapida identificacion,
registro y toma de huellas dactilares a los nacionales de terceros paises que entren por
estos puntos™. Ademas, ha insistido en que la accién de las distintas Agencias de la UE
con relacién a estos puntos es fundamental para poder implementar de forma efectiva
los regimenes de reubicacién temporal®.

Uno de los principales objetivos para los que se han creado estos “puntos criticos”, ha
sido asegurar que los nacionales de terceros Estados son identificados a través de la
digitalizacion de sus huellas dactilares y su incorporacion a la base central

Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. “Una Agenda Europea de Migracion”.
COM(2015) 240 final, 13 de mayo de 2015, p. 7.

> Para ello se adoptaron la Decision (UE) 2015/1523 del Consejo de 14 de septiembre de 2015 relativa al
establecimiento de medidas provisionales en el &mbito de la proteccion internacional en favor de Italia y
Grecia (DOUE L 239/146, de 15 de septiembre de 2015); y la Decision (UE) 2015/1601 del Consejo de
22 de septiembre de 2015 por la que se establecen medidas provisionales en el ambito de la proteccién
internacional en beneficio de Italia y Grecia (DOUE L 248/80, de 24 de septiembre de 2015).

% La herramienta fue concebida por las instituciones de la UE como un enfoque, por lo tanto, solo
conlleva una remodelacidon de los instrumentos constitutivos de las agencias de la UE implicadas;
CASOLARI, F., “The EU’s hotspot approach to managing the migration crisis: a blind spot for
international responsability?”, Italian Yearbook of International Law, n® 25, 2015, 1-20, pp. 7 y 6,
disponible en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2800537

% Reglamento 439/2013, del PE y del Consejo, de 19 de mayo de 2010 por el que se crea una Oficina
Europea de Apoyo al Asilo (EASO) (DOUE L 132/11, de 29 de mayo de 2010).

> Reglamento (UE) 2016/794 del PE y del Consejo, de 11 de mayo de 2016 relativo a la Agencia de la
Unién Europea para la Cooperacion Policial (EUROPOL) y por el que se sustituyen y derogan las
Decisiones 2009/371/JAl, 2009/934/JAl, 2009/935/JAl, 2009/936/JAl y 2009/968/JAl del Consejo
(DOUE L 135/53, de 24 de mayo de 2016).

%8 Creada por Decisién del Consejo de 28 de febrero de 2002 por la que se crea Eurojust para reforzar la
lucha contra las formas graves de delincuencia (2002/187/JAl) (DOCE L 63/1, de 6 de marzo de 2002), y
modificada por la Decisién 2009/426/JAl del Consejo de 16 de diciembre de 2008 por la que se refuerza
Eurojust y se modifica la Decision 2002/187/JAl por la que se crea Eurojust para reforzar la lucha contra
las formas graves de delincuencia (DOUE L 138/14, de 4 de junio de 2009).

% Sin embargo, para la completa cooperacion de estas agencias es necesario que los Estados miembros
contribuyan con recursos humanos y técnicos. Los llamamientos lanzados en los Ultimos meses por parte
de FRONTEX y la EASO responden a un volumen muy destacable en comparacién con otros
llamamientos, lo que denota el caracter excepcional de la situacion; PRIETO, B., “Los hotspot, eslabon
débil en la gestion de la crisis de los refugiados”, Real Instituto Elcano, ARI 25/2016 4 de marzo de 2016.
% Hasta el momento solo Malta y Finlandia estan cumpliendo con sus compromisos en la materia,
mientras que Hungria, Austria y Polonia se siguen negando a colaborar; véase Comision Europea -
Comunicado de prensa, “La Comision pide nuevos esfuerzos en la aplicacion de las medidas de
solidaridad previstas en la Agenda Europea de Migracion”, 2 de marzo de 2017. El lento goteo de los
programas de reubicacidn y reasentamiento ha provocado un hecho Gnico en la historia, esto es, que un
Estado miembro como Grecia, sea receptor de ayuda humanitaria; CEAR, “Informe de 2016: Las
personas refugiadas en Espafia y en la Unién Europea”, p. 42, disponible en: https://www.cear.es/wp-
content/uploads/2016/06/Informe CEAR_2016.pdf
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informatizada de datos dactiloscépicos EURODAC®. Dentro de la problematica relativa
a estos “puntos criticos”, algunas voces, sobre todo de ONGs, han denunciado el uso de
la fuerza fisica y la detencion prolongada para la obtencion de las huellas dactilares,
especialmente en Italia®. A este respecto, la Comisién Europea pidi6 a las autoridades
italianas intensificar sus esfuerzos, también a nivel legislativo, con el fin de dotarse de
un marco juridico més solido para regular las actividades realizadas en los “puntos
criticos”®. La problemética juridica que presenta la proteccion de los derechos humanos
en las operaciones de la Agencia, serd abordada en el epigrafe VI.

Segun la principal responsable de politicas del Consejo Europeo sobre Refugiados y
Exiliados (ECRE), la primera evaluacion llevada a cabo con relacion a la creacion de
los “puntos criticos”, pone de manifiesto que no ha sido suficiente para aliviar la presion
migratoria en las fronteras exteriores de Italia y Grecia®. De hecho, ha aumentado el
namero de solicitantes de asilo en espera en estos Estados debido, entre otros motivos, a
la retirada de ACNUR de estas zonas; segun este Ultimo, estos lugares se han convertido
en centros de detencion, lo que contradice sus postulados basados en el rechazo de la
detencion obligatoria®.

El Reglamento 2016/1624 con el que se crea la Agencia de la GEFC, preve el refuerzo
técnico y operativo en estos “puntos criticos”, por parte de los equipos de apoyo a la
gestion de la migracion. Estos equipos seran desplegados en Estados miembros que
presenten “retos migratorios desproporcionados”, a solicitud del mismo Estado. La
peticion sera evaluada por el Director Ejecutivo, en coordinacion con otras agencias de
la Union, especialmente la EASO y EUROPOL. En el caso de que se admita esta
peticion, la Comisidn es la encargada de definir la cooperacidn entre el Estado miembro

51 El registro de las huellas dactilares ha sido tema de preocupacién para la Comisién por la inaccién de
Italia y Grecia. Esto llevé a la Comision a enviar sendos escritos de requerimiento a estos dos Estados en
diciembre de 2015, por no aplicar correctamente el Reglamento de EURODAC. Esta actuacion supone el
primer paso en la apertura de un procedimiento de infraccion por parte de la Comisién. Sin embargo, la
accion desplegada en los “puntos criticos” ha favorecido la consecuciéon de un mayor porcentaje de
registro de huellas dactilares de nacionales de terceros Estados en ambos paises, aumentado en Grecia de
un 8 % en septiembre de 2015 al 78 % en enero de 2016, y en Italia, del 36 % al 87 % en el mismo
periodo. Este incremento en el registro ha llevado a la Comisién a archivar el procedimiento de infraccién
abierto a Italia y Grecia; Comision Europea - Hoja informativa. Paquete de diciembre de procedimientos
por incumplimiento: principales decisiones, 10 de diciembre de 2015, punto 6 y 7.

%2 Para un estudio de los “puntos criticos” en Italia véase, Amnistia Internacional, “Hotspot Italy: How
EU’s Flagship Approach Leads to Violations of Refugee and Migrant Rights”, 3 de noviembre de 2016,
disponible en: https://www.amnesty.org/en/documents/eur30/5004/2016/en/

%3 En particular para “poder recurrir al uso de la fuerza en la toma de impresiones dactilares e incluir
disposiciones que prevean una retencion méas prolongada de aquellos migrantes que se opongan a la toma
de impresiones dactilares”; Comision Europea, Anexo a la Comunicacion de la Comision al PE al
Consejo Europeo y al Consejo. Primer informe sobre reubicacion y reasentamiento, COM(2016) 165
final, Anexo 4, de 16 de marzo de 2016, p. 3.

% Papadopoulou, A., “The implementation of the hotspots in Italy and Greece. A study”, 5 de diciembre
de 2016, p. 51, disponible en: http://www.ecre.org/wp-content/uploads/2016/12/HOTSPOTS-Report-
5.12.2016..pdf

65 «ACNUR redefine su papel en Grecia tras la entrada en vigor el acuerdo UE-Turquia”, 22 de marzo de
2016, disponible en: http://www.acnur.org/noticias/noticia/acnur-redefine-su-papel-en-grecia-tras-la-
entrada-en-vigor-el-acuerdo-ue-turquia/
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implicado y los equipos de apoyo a la gestion, coordinando las actividades de estos
equipos (art. 18)%.

El refuerzo técnico y operativo a cargo de la Agencia de la GEFC podré incluir, entre
otras medidas, la identificacion, registro, entrevista y la ayuda a la toma de huellas
dactilares®’.

Mas en particular, el art. 18.4.b) del Reglamento 2016/1624 prevé que, en el marco de
las operaciones de apoyo a la gestion de la migracion, se debera de “facilitar la
informacion inicial a las personas que deseen solicitar protecciéon internacional y
enviarla a las autoridades nacionales competentes del Estado miembro en cuestion o a la
EASO”. En este punto hubiera sido deseable que el texto recogiera que dicha
informacidn debera de darse a cualquier nacional que provenga de un tercer Estado, con
independencia de su intencion de solicitar proteccion internacional. Ello es debido a que
dicha informacion serd, en muchos casos, el instrumento mediante el cual la persona
decida o tenga conocimiento sobre la posibilidad y procedimiento para solicitar
proteccion internacional®®.

2. Los analisis de riesgos y evaluaciones de vulnerabilidad como antesala a la
adopcion de medidas urgentes. ;Qué fue del controvertido “derecho de
intervencion”?

El Reglamento de la Agencia de la GEFC prevé que las fronteras exteriores sean
monitoreadas constantemente con analisis de riesgos periddicos y obligatorias
evaluaciones de la vulnerabilidad, con el fin de detectar las tendencias y posibles retos
de las fronteras exteriores de la Union y las capacidades de los Estados para hacerlos

% En lo que a la EASO respecta, la Comision ha presentado una propuesta que modifica su Reglamento,
convirtiéndola en una Agencia de pleno derecho (“European Union Agency for Asylum”). Una vez mas
se recurre a la Agencification, esta vez, como parte de un paquete de medidas legislativas para reformar el
sistema europeo comun de asilo, por lo que la creacidn de esta nueva Agencia pretende ser el reflejo del
refuerzo del mandato de la EASO; Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo
relativo a la Agencia de Asilo de la Unién Europea y por el que se deroga el Reglamento (UE) n°
439/2010 [COM(2016) 271 final 2016/0131(COD)]. Entre este aumento de tareas, se prevé que la nueva
Agencia vele por una mayor convergencia en la evaluacién de las solicitudes de proteccion internacional,
prestando una mayor asistencia operacional y técnica. Esta convergencia se estima ser conseguida
mediante, entre otras acciones, orientaciones comunes sobre la situacion de terceros paises; el apoyo a la
Comisidn en el examen de la situacion de terceros paises que figuran en la lista comun de la UE de paises
de origen seguros; asi como funciones de direccion y supervision directa. Véase, TSOURDI, E., “Bottom-
up Salvation? From Practical Cooperation Towards Joint Implementation Through the European Asylum
Support Office”, European Papers, vol. 1, 2016, n® 3, 997-1031.

67 Art. 18.4 del Reglamento 2016/1624. Estas se corresponden con las funciones establecidas en el art. 7
de la Decision 2015/1523 y 20151601 sobre las funciones las agencias de la UE en su misién de ofrecer
apoyo cooperativo. Para la completa cooperacion de estas agencias es necesario que los Estados
miembros contribuyan con recursos humanos y técnicos.

%8 Esta informacion es especialmente importante en el caso de los menores extranjeros no acompafiados,
quienes se encuentran en una situacion de especial vulnerabilidad y desinformacion. EI Reglamento
Dublin 111 prevé que, en el caso de que el solicitante de proteccion internacional sea un menor, y siempre
cuando que el interés superior del menor lo recomiende, el Estado miembro responsable de tramitar dicha
solicitud sera el Estado miembro en que se encuentre algin familiar del menor, si se da el caso.
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frente. Sobre la base de los analisis de riesgos, los cuales deben de abarcar todos los
aspectos relacionados con la gestién europea integrada de las fronteras, la Agencia
procedera a la denominada “evaluacion de vulnerabilidad”. Usualmente esta se realizara
una vez al afio y se evaluara si los equipos técnicos, sistemas, capacidades, recursos,
infraestructura y personal adecuadamente cualificado de los Estados miembros
disponibles, son los necesarios para el correcto control de sus fronteras. Esto permitird a
la Agencia conocer la capacidad del Estado en cuestion para afrontar los retos actuales y
futuros de un exponencial incremento de llegadas de extranjeros a las fronteras externas.
Para ello, hay que reiterar que la informacion que el propio Estado esta obligado a dar a
la Agencia es de suma importancia®.

Algunas ONGs™ han defendido que la evaluacién de vulnerabilidad no deberia de
haberse limitado en exclusiva a la capacidad técnica, asi como la disponibilidad de
recursos humanos y financieros que tiene un Estado miembro para hacer frente a
eventuales retos migratorios, como parece que restringe el tenor literal de lo dispuesto
en el Reglamento 2016/1624. Dicha evaluacion deberia de haber incluido, ademas, si tal
vulnerabilidad también se aprecia en la capacidad del Estado para dar una proteccion
efectiva en materia de derechos humanos a los nacionales de terceros Estados que
lleguen a sus fronteras™*. Esta inclusién seria consecuente con la jurisprudencia del
TEDH y del TJUE. Los dos tribunales han rechazado la presuncion de que todos los
Estados miembros de la UE cumplen con los derechos fundamentales, y que todos ellos
ostentan niveles de proteccion similar’.

Hasta el momento todos los Estados miembros —excepto Dinamarca- han facilitado
informacidn para que la Agencia puede realizar los informes de vulnerabilidad. En base
a estos datos, la Agencia ya ha dado a conocer a varios de los Estados miembros sus
principales indicadores de amenazas®. Estos informes de vulnerabilidad no son

% Los Estados, concretamente las autoridades nacionales competentes y capaces de transmitir la
informacién a la Agencia, estan obligados a proporcionar informacion sobre sus capacidades a la hora de
llevar a cabo el control de sus fronteras externas. Esta informacion se completara con la informacion
recibida por los funcionarios de enlace de la Agencia desplegados en los Estados miembros, la
informacion remitida por EUROSUR y el Mecanismo de Evaluacion de Schengen; art. 13.7 del
Reglamento 2016/1624.

" Joint briefing on the European Border and Coast Guard Regulation — International Commission of
Jurists, ECRE and Amnesty International, p. 8, disponible en: http://www.ecre.org/wp-
content/uploads/2016/07/ECRE-Amnesty-1CJ-Joint-Briefing-on-the-European-Border-and-Coast-Guard-

Regulation_April-2016.pdf

™ Esto es, si el extranjero tiene la posibilidad de solicitar asilo una vez llegado a un Estado miembro;
acceso a las garantias judiciales debidas —abogado, interprete, acceso a un recurso efectivo contra una
decision judicial denegatoria del derecho a la proteccidn internacional-; instrumentos que aseguren la
informacion a los extranjeros sobre estos derechos, entre otros.

72 «El Derecho de la Unidn se opone a la aplicacion de una presuncion irrefutable segin la cual el Estado
miembro que el articulo 3, apartado 1, del Reglamento n° 343/2003 designa como responsable, respeta los
derechos fundamentales de la Unién Europea”, STJUE de 21 de diciembre de 2011, N. S. c. Secretary of
State for the Home Department, asunto C-411/10; STEDH de 4 de noviembre de 2014, Tarakhel c. Suiza,
demanda n° 29217/12. En la jurisprudencia del TEDH véase, STEDH de 21 de enero de 2011, M.S.S. c.
Bélgica, demanda n° 30696/09.

" El 5 de junio de 2017, el Director de la Agencia formul6 una serie de recomendaciones en las que
propone a 20 Estados miembros una serie de medidas concretas, centradas en las vulnerabilidades mas
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publicos. Son transmitidos al Estado miembro implicado y, ademas, la Agencia debe
comunicar los resultados de la evaluacion de forma periddica, y al menos una vez al
afio, al Parlamento Europeo, al Consejo y a la Comision (art. 13.9 del Reglamento
2016/1624).

Sin embargo, actualmente estas observaciones no han podido ser plenamente integradas,
debido a que la informacion elevada a la Agencia por parte de los Estados miembros no
ha sido exhaustiva, debido a la ineficacia de los procesos nacionales de recogida de
datos’®. Este no es mas que un ejemplo que pone de manifiesto que, la falta cooperacion
de los Estados miembros, es un elemento que puede condicionar decisivamente la
efectiva ejecucion de las competencias y decisiones de la Agencia.

De hecho, para prevenir y dar respuesta a situaciones en las que un Estado miembro
decida no cooperar con la Agencia, la Comision lanzé una propuesta que recibié una
enorme atencién mediatica. La Comision proponia nada menos que se le otorgaran
competencias de ejecucion para decidir desplegar a los equipos de la GEFC en el
territor;g de un Estado miembro, sin el consentimiento de las autoridades de ese
Estado™.

Pero el Reglamento 2016/1624 no asume la propuesta de la Comision. El Reglamento
establece, en primer lugar, que la evaluacién de vulnerabilidad sera enviada al Estado en
cuestion para que este realice sus observaciones. Previa consulta al Estado, el Director
Ejecutivo podra recomendar medidas para hacer frente a las vulnerabilidades
identificadas, asi como el plazo para aplicarlas. Si en este lapso de tiempo el Estado

urgentes en relacién con los retos planteados. Estas evaluaciones de base han dado lugar a la
identificacion de los Estados miembros en los cuales llevar a cabo los denominados “ejercicios de
simulacion”. En estos ejercicios se examinan las capacidades de los Estados miembros, mas
concretamente, su planificacion de contingencias con respecto a los principales riesgos que podrian
materializarse. Asimismo, desde abril de 2017 la Agencia viene realizando la denominada “Evaluacion de
Amenazas Emergentes” en Grecia, Italia y Espafia, debido a la constante afluencia de flujos migratorios
en estos Estados miembros. La finalidad de esta evaluacidn es examinar las capacidades de estos Estados
para hacer frente a amenazas futuras, pudiendo dar lugar a recomendaciones adicionales, no contenidas en
otros informes; Cuarto informe de la Comisién al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en
marcha de la Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, p. 10.

™ La Agencia ya inform6 acerca de las carencias detectadas en cada uno de los despliegues, Tercer
informe de la Comision al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la operatividad de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 219 final, 2 de mayo de 2017, pp. 9 y ss.; Sin embargo, esa
ineficacia parece continuar; véase al respecto, Cuarto informe de la Comision al PE, al Consejo europeo y
al Consejo sobre la puesta en marcha de la Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final,
p. 11.

> Comisién Europea, Comunicacién de la Comision al PE y al Consejo, “La Guardia Europea de
Fronteras y Costas y una gestion eficaz de las fronteras exteriores de Europa”, COM(2015) 673 final, 15
de diciembre de 2015, p.7. Esta intervencion fue comparada con la postura de la Comision Europea, en el
sentido de que los Estados debian de aceptar cuotas obligatorias de solicitantes de asilo, lo cual encontrd
desde un primer momento la fuerte oposicion de algunos de los socios del este y centro de Europa.
Mientras que las grandes potencias como Francia y Alemania apoyaban tal postura, algunos diplomaticos
de la UE creyeron que “esta idea se enfrentaria a la oposicion de la gran mayoria de Estados miembros”,
o que “la Comision esta poniendo a prueba nuestros limites”; MACDONALD, A., “EU border force plan
faces resistance from governments”, Reuters,13 de diciembre de 2015.
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miembro no implementa estas medidas, el asunto serd remitido al Consejo de
Administracion, informando de ello a la Comisién. ElI Consejo de Administracion, a
propuesta del Director Ejecutivo, tomara una nueva decision sobre las medidas y el
plazo Bgra que el Estado miembro las implemente. Esta decision es vinculante para este
ultimo™.

En el caso de que la inobservancia por parte de un Estado miembro de las medidas
fijadas por el Consejo de Administracion pueda poner en peligro el funcionamiento del
espacio Schengen, es el Consejo —no la Comision— la Institucion a la que corresponde
decidir las medidas a tomar para aminorar dichos riesgos, exigiendo al Estado miembro
su cooperacion con la Agencia para ello. En el plazo de dos dias desde que el Consejo
adopte una decision, el Director Ejecutivo debe de elaborar un plan de accién para dar
aplicabilidad a la decision del Consejo, debiendo de llegar a un acuerdo sobre el mismo
con el Estado miembro implicado. Si en 30 dias dicho Estado no ejecuta la decision del
Consejo y tampoco coopera con la Agencia, la Comisidn pueda activar el procedimiento
por el cual, los Estados miembros, pueden restablecer los controles fronterizos internos,
conforme al art. 29 del Reglamento (UE) 2016/3997". Esta ltima es la Gnica “sancion”
que se preveé en el Reglamento a tal efecto.

Por lo tanto, en el Reglamento no se prevé una suerte de “derecho de intervencion” —
denominacién usada por el Comité Econémico y Social Europeo’-, como contemplaba
la mencionada propuesta de la Comisién. En cualquier caso, el Director Ejecutivo y el
Estado miembro en cuestion deberan de estar de acuerdo sobre el plan operativo. En la
propuesta de la Comision, los resultados del informe no eran reenviados al Estado
implicado si no al Consejo de Supervision para que este asesorara al Director Ejecutivo
acerca de las medidas que deberian de adoptar los Estados miembros para subsanar sus
deficiencias’®. En este extremo, resulta dificil pensar que el Consejo, un 6rgano
compuesto por los representantes a los Estados miembros de la UE, pueda ordenar la
gjecucion medidas en un Estado miembro sin el consentimiento de este. Que sea el
Consejo y no la Comision quien tenga competencias ejecutivas para ordenar el
despliegue de la Agencia, probablemente sea una de las razones por las cuales la
creacion de la Agencia se ha logrado en tiempo record — nueve meses desde la
presentacion de la propuesta por la Comision hasta su aprobacién final- y con la
unanimidad de los Estados miembros con derecho a voto.

Desde el punto de vista del Derecho Internacional, con caracter general la UE no puede
intervenir en un Estado miembro sin el consentimiento de las autoridades de ese Estado.
Esta accién vulneraria el principio de igualdad soberana y a la no intervencion en los

’® Art. 13 del Reglamento 2016/1624.

7 Arts. 19.1, 19.4 y 19.10 del Reglamento 2016/1624.

78 «E] derecho a intervenir de la Agencia, aun cuando no lo solicite el Estado miembro, es la medida mas
sensible de la propuesta de la Comisién. ElI CESE respalda que la Comision pueda decidir la intervencion
de la Agencia en las fronteras exteriores, pero solamente en situaciones urgentes y con arreglo a un
procedimiento transparente que tenga informados de inmediato a los legisladores europeos”; Dictamenes
del Comité Econémico y Social Europeo 517° Pleno del CESE de los dias 25 y 26 de mayo de 2016,
2016/C 303/15, (DOUE C 303, de 19 de agosto de 2016) p. 109 y ss.

" Art. 12.4 de la Propuesta de la Comisién COM(2015) 671 final.
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asuntos internos de los Estados. No obstante, se podria proceder a dicha intervencion si
los tratados constitutivos asi lo previeran. Sin embargo, no existe actualmente una base
juridica en el TFUE que permita a una Agencia de la UE actuar en el territorio de un
Estado miembro sin el consentimiento de sus autoridades. De hecho, el TFUE prioriza
los intereses de los Estados miembros en lo que respecta a la defensa y seguridad de sus
territorios™. Como ya se ha insistido, el control de las fronteras externas es, en Gltima
instancia, competencia de los Estados miembros.

En todo caso, en el marco del derecho de la UE cabe recordar que, tanto la Comision
como cualquier otro Estado miembro, pueden interponer un recurso por incumplimiento
contra el Estado miembro que haya infringido alguna de sus obligaciones en virtud de
los tratados, de conformidad con el art. 258 del TFUE. El TJUE podré ordenar al Estado
miembro que adopte unas determinadas medidas para revertir la falta de cumplimiento y
sancionar al Estado miembro en el caso de no adoptarlas.

3. Las operaciones conjuntas y las operaciones fronterizas rapidas
A) Antecedentes: las operaciones de gestion de crisis migratoria de Frontex

El Reglamento 2016/1624 prevé la creacién de operaciones conjuntas y operaciones
fronterizas rapidas. Operaciones de este tipo ya han sido llevadas a cabo por
FRONTEX®. Las operaciones conjuntas son presentadas por los Estados miembros y
coordinadas por FRONTEX, o iniciadas y realizadas por esta en colaboracion con el
Estado de acogida y los Estados miembros interesados®. A continuacion, se hace un
breve repaso de aquellas operaciones mas relevantes en el ambito de las operaciones
conjuntas®.

En primer lugar, para hablar de la Operacidn Triton se hace casi inevitable mencionar su
precedente, la operacién emprendida exclusivamente por las autoridades italianas, Mare
Nostrum, ya que la primera nacié con la finalidad de sustituir a esta Gltima. Mare

% CARRERA y DEN HERTOG defienden que el redactado del TFUE, concretamente el art. 77.2.d) y la
expresion “cualquier medida necesaria”, sumado a la necesidad de garantizar que los Estados miembros
cumplan con sus obligaciones en materia de control de fronteras junto al principio de cooperacién legal,
justificarian el valor afiadido de la propuesta de la Comision sobre el polémico “derecho a intervenir”;
CARRERA, S., y DEN HERTOG, L., “A European...”, op. Cit., p. 12.

8 para un estudio acerca de la coexistencia de diversas operaciones desplegadas en el Mar Mediterraneo
y en qué medida el marco juridico de la UE puede considerarse apropiado para abordar las necesidades de
los solicitantes de asilo interceptados en el mar; véase MARINAL S., “The interception and rescue at sea
of asylum seekers in the light of the new EU legal framework”, Revista de Derecho Comunitario
Europeo, n° 55, 2016, 901-939.

%2 DONAIRE VILLA, F. J., “El acervo de Schengen como instrumentos y escenario de coordinacion en el
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”, en DONAIRE VILLA, F.J., y OLESTI RAYO, A. (Coords.),
Técnicas y ambitos de coordinacién en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, Marcial Pons,
Madrid, 2015, 107-140, p. 126.

8 Sobre las operaciones a las que se va a hacer referencia véase, VACAS FERNANDEZ, F., “The
European operations in the Mediterranean Sea to deal with migration as a sympton: from the Italian
operation Mare Nostrum to Frontex operations Triton and Posseidon; EUNAVFOR-MED and NATO’s
assistance in the Aegean Sea”, The Spanish Yearbook of International Law, 2016, 93-117.
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Nostrum fue puesta en marcha el 18 de octubre de 2013, a raiz de la muerte de 366
nacionales de terceros Estados cuando intentaban alcanzar la isla italiana de
Lampedusa®®. El &mbito geografico de actuacién de esta operacién comprendia un
perimetro de hasta 120 km -75 millas marinas- de las costas italianas lo que se
aproximaba a las costas de Libia®. De octubre de 2013 a noviembre de 2014 se estima
que la operacion emprendida por Italia salvd alrededor de 170.000 personas. Sin
embargo, el Gobierno italiano no estaba dispuesto a seguir sufragando por si solo los
més de 9 millones de euros mensuales que el mantenimiento de la misién requeria, y
defendié que la salvaguardia de las fronteras externas de la UE no era una tarea que
debia de llevar a cabo en solitario®®.

Como respuesta, el 1 de noviembre de 2014, la UE puso en marcha la Operacion Tritdn,
para sustituir a la Operacion Mare Nostrum. Se trata de una operacion coordinada por
FRONTEX vy centrada principalmente en la defensa de las fronteras externas, lo que
explica, entre otros muchos factores, que se produjera un incremento de muertes en el
mar®’. Este hecho, sumado a la creciente inestabilidad de Libia, dio lugar a que un afio
después de la puesta en marcha de la Operacion Triton se realizaran cambios en la
operacion. Con una declarada intencién de salvar més vidas, se amplia su area de
operacion a 138 millas al sur de Sicilia, ademas de proporcionarle una mayor dotacién
de medios humanos, técnicos y econémicos®.

En segundo lugar, en el Mediterraneo Oriental, se inicié en 2006 la operacion Poseidon
que se centré en las aguas greco-turcas y cuya finalidad era similar a la operacion
llevada a cabo frente a aguas italianas por la Operacién Trit6n®®. A diferencia de la

8 Sobre las medidas llevadas a cabo por la UE e ltalia antes y después de la tragedia de Lampedusa,
véase, FAVILLI, C., “La gestion difficile des flux migratoires pour un Etat situé a la frontiére maritime
extérieure de 1'Union Européenne”, Annuaire Frangais de Droit International, 2013, 257-288.

8 Se consideraron que estas acciones, por parte de Italia, incidieron en el denominado “efecto llamada”,
ya que su proximidad a la costa libanesa fomentaba el embarco de inmigrantes ante una mayor certeza de
ser rescatados. Sin embargo, con la operacion Triton, FRONTEX detect6 un incremento del 160% de
llegadas en comparacion con el mismo periodo durante el cual la operacién Mare Nostrum estuvo
operativa; MORTERA, C., “Ni efecto llamada ni politica comtn. El rifirrafe entre 10s paises del norte y
sur de Europa ha llevado a un operativo en alta mar restringido que explica el aumento de muertes”, El
Pais, 20 de abril de 2015. En contraparte, para una vision critica de la Operacién Mare Nostrum véase,
CUTTITTA, P., “From the Cap Anamur to Mare Nostrum: Humanitarianism and Migration Controls at
the EU’s Maritime Borders”, en MATERA, C., y TAYLOR, A. (Eds.), The Common European Asylum
System and human rights: enhancing protection in times of emergencies, Cleer Working Papers 2014/7,
Center for the Law of EU External Relations, The Hague, pp. 21-37.

8 BRADY, H., “Mare Europacum? Tackling Mediterranean migration”, European Union Institute for
Security Studies, septiembre 2014, 1-4, disponible en:
http://www.iss.europa.eu/uploads/media/Brief 25 Mare Europaeum.pdf

% En los meses de enero a abril de 2014 de los 26.000 migrantes que intentaron llegar a Europa por la
ruta del Mediterraneo murieron 60, mientras que, en el mismo periodo de 2015, con el mismo nimero de
Ilegadas murieron alrededor de 1.687 personas; ACNUR, “La crisis del Mediterraneo 2015 a seis meses:
las cifras de refugiados e inmigrantes mas altas”, 1 de julio de 2015.

8 FRONTEX, “FRONTEX Expands its joint operation Triton”, 26 de mayo de 2015, disponible en:
http://FRONTEX.europa.eu/news/FRONTEX-expands-its-joint-operation-triton-udpbHP

% En diciembre de 2015, FRONTEX acept6 la demanda de Grecia para desplegar equipos de intervencion
rapida, con la intencion de aumentar el nimero de patrullas maritimas y terrestres para hacer frente a la
llegada de un gran nimero de extranjeros. Estos equipos, conocidos como RABIT por sus siglas en
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mayoria de las operaciones de FRONTEX, en las que la participacion de los Estados
miembros es voluntaria, en este caso estos tienen la obligacion de aportar contingente
humano y técnico en las operaciones de despliegue de intervencion rapida.

En tercer lugar, con independencia de las operaciones coordinadas por FRONTEX, esta
también ha prestado apoyo a operaciones en el marco de la Politica Exterior y Seguridad
Comun (PESC), abordando otra de las ramificaciones que ha provocado la crisis
migratoria: el trafico de migrantes. Con tal fin se cred la Operacion EUNAVFOR MED
—rebautizada como Sophia- que opera en el Mediterraneo Meridional y Central®. La
operacion Sophia se despliega en tres fases encontrandose actualmente en el desempefio
de la primera etapa de la segunda fase. Esta consiste en recopilar informacion antes de
proceder a una fase més activa, consistente en el registro y apresamiento en alta mar de
buques sospechosos de servir para el trafico de inmigrantes®. EI 20 de junio de 2016, se
decidio prorrogar el mandato de la operacion hasta el 27 de julio de 2017 con dos tareas
afiadidas: la formacion de la guardia costera libia y el apoyo al embargo de armas por
parte de las Naciones Unidas en alta mar frente a las costas de Libia®*. Muchas de las

inglés, fueron introducidos por el Reglamento FRONTEX de 2007. La solicitud de intervencion de estos
equipos por parte de Grecia es la segunda solicitud desde la creacion de estos equipos, ya que, hasta esa
fecha, solo habia sido desplegados una vez en 2010, también a instancia griega; FRONTEX, “FRONTEX
accepts greece’s request for rapid border intervention teams”, 10 de diciembre de 2015, disponible en:
http://FRONTEX.europa.eu/news/FRONTEX-accepts-greece-s-request-for-rapid-border-intervention-
teams-amcPjC

% E] 18 de mayo de 2015, el Consejo aprobd el concepto de gestion de crisis para una operacién de la
Politica Comun de Seguridad y Defensa, destinada a desarticular el modelo de negocio de los pasadores
de fronteras en el Mediterraneo central meridional; Decision (PESC) 2015/778 del Consejo de 18 de
mayo de 2015 relativa a una operacion militar de la Unién Europea en el Mediterrdneo central meridional
(EUNAVFOR MED) (DOUE L 122/31, de 19 de mayo de 2015). Sobre esta operacion véase, entre otros,
ESPALIU BERDUD, C., “Las operaciones navales de la Union Europea: ;Un paso adelante hacia la
defensa comun?”, en MARTINEZ CAPDEVILA, C., y MARTINEZ PEREZ, E.J., (Dirs.), Retos para la
accion exterior de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, 393-404; ESTRADA
CANAMARES, M., “Operation Sophia Before and After UN Security Council Resolution No 2240
(2015)”, European Papers, vol. 1, 2016, n® 1, 185-191; ARENAS HIDALGO, N., “Flujos masivos de
poblacidn y seguridad. La crisis de personas refugiadas en el Mediterraneo”; Araucaria. Revista
Iberoamericana de Filosofia, Politica y Humanidades, afio 18, n° 36, Segundo semestre de 2016, 339-372
% Consejo Europeo, Consejo de la Unién Europea, “La EUNAVFOR MED: El Consejo adopta una
evaluacion positiva sobre el cumplimiento de las condiciones para pasar a la primera etapa de la segunda
fase en alta mar”, 14 de septiembre de 2015. La tercera fase, consistente en la misma actividad, pero en
aguas territoriales libias, se puede llevar a cabo con el mandato del Gobierno libio o del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas. La primera opcién era muy dificil debido a la situacién de caos politico
en Libia; Véase, IMENEZ PIERNAS, C., “Estados débiles y Estados fracasados”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, vol. 65, n® 2, 2013, 11-49. Sin embargo, este caos politico no ha sido obstaculo
para que Italia haya reactivado el Tratado de Amistad de 2008 y la Declaracion de Tripoli. Este pacto
supone un aporte en términos de apoyo y financiacion por parte de Italia a programas de desarrollo para
las regiones libias afectadas por el fendmeno de la inmigracion ilegal. Finalmente, la aprobacion llegé de
manos del Consejo de Seguridad, con la resolucién 2240 el 9 de octubre de 2015, la cual autoriza la
inspeccion de barcos en alta mar frente a las costas de Libia, durante un afio, en los casos en los que
existan fundadas sospechas de que los barcos estan siendo usados para el trafico o trata de personas.

% |a formacion especializada para la Guardia Costera y la armada libia se ha hecho a través de la
operacion “Seahorse”, que tiene previstos 15 nuevos cursos de formacién hasta julio de 2017;
Conclusiones del Consejo sobre la operacion EUNAVFOR MED Sophia, 23 de mayo de 2016, disponible
en: http://www.consilium.europa.eu/en/press/press-releases/2016/05/23-fac-eunavfor-sophia/
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operaciones de desarticulacion y salvamento han sido posibles gracias a la cooperacion
entre los agentes de la misién, FRONTEX y la Agencia Europea de Seguridad
Maritima, entre otras®. De lo que no cabe duda, es que con independencia del fin Gltimo
por el que se cred la mision, esta ha jugado un papel fundamental en el salvamento de
personas en peligro en el mar, habiendo rescatado a mas de 24.800 personas™.

En cuarto lugar, la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte (OTAN) ha cooperado
con FRONTEX para llevar a cabo operaciones de control. Esta cooperacion contribuye
a mejorar en la lucha contra el trafico ilegal y las redes criminales que trafican con
inmigrantes, complementando y reforzando las otras acciones puestas en marcha por
FRONTEX en el mar Egeo®™. Las tareas de vigilancia por parte de la OTAN en el Mar
Egeo, pueden desplegarse hasta llegar a aguas territoriales de Grecia y Turquia. Estas
operaciones se crean con el objetivo de mejorar la cooperacion y ayudar a un mayor
intercambio de informacion entre Grecia y Turquia, ya que ambos son aliados de la
OTAN, pero solo Grecia es un Estado miembro de la UE. La OTAN acordd con
Turquia que los barcos de la OTAN devolveran a territorio turco a todos aquellos
extranjeros que sean rescatados en alta mar procedentes de Turquia®™. Tal y como se
preven estas acciones, de efectuarse, podrian contravenir el art. 3 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH) y el principio de non refoulement, asi como la
prohibicion de expulsiones colectivas previstas en el art. 4 del Protocolo adicional 4 al
Convenio, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (TEDH), como se analizara en el epigrafe V1%,

B) Las operaciones conjuntas y las operaciones fronterizas réapidas de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas

Ambos tipos de operaciones también se han regulado en el Reglamento de la GEFC.
Las operaciones conjuntas se inician a peticion de un Estado miembro que se vea
enfrentado a una amenaza concreta, poniéndose la operacién en marcha en base a la
evaluacion de vulnerabilidad y teniendo en cuenta el anélisis de riesgos de la Agencia®.
Asimismo, el rasgo que caracteriza a las intervenciones répidas, es la capacidad de

% FRONTEX, “FRONTEX Eurosur services help rescue people of Libyan coast”, 9 de octubre de 2015.
% “EUNAVFOR MED: operation SOPHIA flagship ITS GARIBALDI rescued over one thousand
migrants”, Press release 001/2016, 30 de agosto de 2016.

% Declaracién conjunta firmada UE-OTAN firmada el 8 de julio de 2016. Véanse las conclusiones del
Consejo sobre la ejecucién de la declaracién conjunta del presidente del Consejo Europeo, el presidente
de la Comisién Europea y el secretario general de la Organizacion del Tratado del Atlantico Norte, de 6
de diciembre de 2016, Doc. 15283/16.

% North Atlantic Treaty Organization, “NATO Defence Ministers Agree on NATO support to assist with
the Refugee and Migrant Crisis”, 11 de febrero de 2016, disponible en:
http://statewatch.org/news/2016/feb/refugees-NATO-mil-force-med-prel.pdf

% STEDH de 23 de febrero de 2012, Hirsi Jamaa y otros c. Italia, demanda n° 27765/09. MARINAL, S.,
“The interception...”, op. cit., pp. 909 y 910; SPIJKERBOER, T., “The NATO pushbacks in the Aegean
and international law”, disponible en: http://thomasspijkerboer.eu/thomas-blogs/the-nato-pushbacks-in-
the-aegean-and-international-law/

% Asi como el anélisis del mapa de situacién europeo realizado de conformidad con el Reglamento de
EUROSUR, las conclusiones de la evaluacion de vulnerabilidad y cualquier informacién aportada por el
Estado miembro implicado o cualquier otro Estado miembro; art. 17.4 del Reglamento 2016/1624.
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hacer frente a situaciones migratorias excepcionales en un breve lapso de tiempo®.

El Director Ejecutivo de la Agencia es el encargado de evaluar, aprobar y coordinar las
peticiones de inicio de estas operaciones, como Ya se ha sefialado en el epigrafe Il1. Para
dar respuesta a esta solicitud, el Director Ejecutivo se basa en la informacion disponible
acerca de las evaluaciones de vulnerabilidad y los analisis de riesgos. Esta informacion
permite al Director Ejecutivo fijar un orden de prioridades para las operaciones
conjuntas y las operaciones fronterizas rapidas propuestas, teniendo en cuenta el nivel
de impacto atribuido a las secciones fronterizas en virtud de la informacién
proporcionada por EUROSUR vy los recursos disponibles. A estos efectos, el Director
Ejecutivo deberd de decidir también la durabilidad de la operacién, ya que estas
operaciones tienen una duracion limitada debido a que su puesta en marcha se debe a un
bloqueo por “un reto concreto y desproporcionado”™ .

La Agencia también cuenta con un Agente de Coordinacion —6rgano que también
preveia el Reglamento FRONTEX- tanto en las operaciones fronterizas rapidas como en
las operaciones conjuntas. Este agente actia como interfaz entre la Agencia, el Estado
miembro de acogida y los miembros de los equipos desplegados, supervisando la
correcta aplicacion del plan operativo’™. Las funciones de este agente son
practicamente las mismas que las que el Reglamento FRONTEX otorgaba a este
organo. La novedad en el Reglamento 2016/1624, es que el Agente de Coordinacion
realiza también labores de supervision sobre la correcta aplicacion de las estrategias
relativas a la proteccion de los derechos fundamentales, informando de ello a la
Agencia'®.

Desde su creacién en septiembre de 2016 hasta la fecha, la Agencia tiene desplegadas
operaciones de apoyo en lItalia, Grecia, Bulgaria, Espafa y los Balcanes Occidentales.
Dado el breve lapso de tiempo que ha transcurrido desde el despliegue de estas
operaciones, resulta prematuro llevar a cabo una evaluacion detallada de las mismas. Si
bien, conviene destacar que, con caracter general, en todos los despliegues, la Comision
ha apreciado importantes carencias en términos tanto de recursos humanos como de
equipos técnicos. Para solventar dichas carencias, la Comision viene denunciando las
carencias detectadas en cada uno de los despliegues, con el fin de que los Estados
miembros aporten los recursos necesarios, hasta la fecha sin un éxito pleno, ni mucho
menos.

% En general, el Reglamento de la GEFC ha sido muy minucioso a la hora de detallar los plazos en los
que se van a desarrollar la puesta en marcha de las medidas. Esto no suele ser frecuente en instrumentos
europeos que versan sobre temas de seguridad y conllevan la accion por parte de los organismos de la UE
y de sus Estados Miembros; MARTINEZ SANCHEZ, R. P., “Los instrumentos de gestion de las
fronteras exteriores de la Union Europea ante los flujos migratorios masivos”, Anuario de Derecho
Internacional, vol. 32, 2016, 475-502, p. 499.

100 Art. 15 Reglamento 2016/1624.

101 Ademas de ello, ante un eventual desencuentro en la ejecucion del plan operativo y en el despliegue de
operativos, el director operativo podra encomendar a este agente a fin de llegar a una solucién; Art. 22 del
Reglamento 2016/1624.

192°Art. 22.3.c) del Reglamento 2016/1624. La inclusion de esta funcién se debié a la propuesta
presentada por el PE, art. 22.3b); Posicion del PE de 6 de julio de 2016 (EP-PE_TC1-CODJ[2015]0310).
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En primer lugar, la Agencia estd dando soporte en territorio griego a la operacion
conjunta Poseidén en el Mar Egeo v a la aplicacion de la declaracién UE-Turquia’®. La
Agencia de la GEFC ha desplegado 891 agentes en Grecia para brindar apoyo a las
autoridades griegas en materia de retorno, en aplicacion de la mencionada declaracion,

ademés de 280 agentes de seguridad cofinanciados por la Agencia™®.

En segundo lugar, la Agencia, bajo el paraguas de la operacion Triton desplegada en
Italia y en el Mediterraneo Central, presta apoyo a este Estado con 402 agentes ademas
de asistencia técnica. La Agencia también sirve de apoyo a Grecia con 53 agentes y
varios medicos técnicos a través de las actividades operativas flexibles para operaciones
conjuntas y centros de referencia en las actividades de control fronterizo.

En tercer lugar, la Agencia ayuda al control de las fronteras terrestres en Bulgaria,
tratando al mismo tiempo de impedir los movimientos secundarios irregulares. El apoyo
es prestado a través del despliegue de operaciones conjuntas en los “puntos criticos”.
Los agentes desplegados en este Estado cooperan con las autoridades bulgaras en la
determinacion de la nacionalidad de los migrantes que entran en estas fronteras a fin de
identificarlos y registrarlos. La Agencia presta asistencia en las fronteras terrestres
bulgaro-turca y bulgaro-serbia con 166 oficiales y diversos tipos de medios técnicos.

En cuarto lugar, la Agencia sirve de apoyo a Espafia, a través de la operacion conjunta
indalo desplegada en el Mediterraneo Occidental, desde el pasado 3 de mayo de 2017.
La finalidad de la Agencia en este Estado es la de apoyar actividades operativas
coordinadas en las fronteras maritimas exteriores de la region del Mediterraneo
Occidental con el fin de controlar los flujos de migracion irregular hacia la Union
Europea y luchar contra la delincuencia transfronteriza. Actualmente este apoyo se
brinda a través de 65 agentes y diversos equipos técnicos.

En quinto y ultimo lugar, en la region de los Balcanes hay 127 agentes desplegados para
actuar en las operaciones conjuntas de las fronteras terrestre de Croacia y Hungria con
Serbia’®. La finalidad es la de respaldar la vigilancia de las fronteras, evitar
movimientos secundarios irregulares y reforzar en mayor medida la respuesta de la UE
a los problemas existentes en la ruta de los Balcanes Occidentales.

103 Cabe resaltar el hecho de que, recientemente, el Tribunal General de la UE se ha declarado
incompetente para para resolver los recursos de tres solicitantes de asilo contra la declaracién UE-
Turquia. EI TG considera que, a la luz de las pruebas presentadas por el Consejo Europeo, no es la UE,
sino sus Estados miembros como actores de Derecho Internacional, quienes llevaron a cabo las
negociaciones con Turquia en este ambito. En consecuencia, “al no existir un acto de una institucion de la
Union cuya legalidad pueda controlar con arreglo al articulo 263 TFUE, el Tribunal General se declara
carente de competencia para resolver los recursos”; Auto del Tribunal General (Sala Primera ampliada)
de 28 de febrero de 2017, NF, NG y NM c. Consejo Europeo, asuntos T-192/16, T-193/16 y T-257/16.
Sobre esta declaracion véase, SANTOS VARA, J., “La declaracion Union Europea-Turquia de 18 de
marzo de 2016: ;Un tratado disfrazado?”, en MARTINEZ CAPDEVILA, C., y MARTINEZ PEREZ,
E.J., (Dirs.), Retos para la accion exterior de la Union Europea, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, 289-
300.

104 Cuarto informe de la Comisién al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en marcha de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, 13 de junio de 2017, p. 3.

195 Cuarto informe de la Comision al PE, ibid., p. 3y 4.
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Pese a todo este despliegue llevado a cabo por parte de la Agencia, son muchas las
deficiencias detectadas en términos de agentes y equipos técnicos. Ello ha motivado que
la Agencia haga un Ilamamiento a los Estados miembros con la finalidad de que aporten

los recursos necesarios para cubrir las carencias detectadas™®.

En lo que respecta a las operaciones SAR (por las siglas en inglés “Search and rescue”),
aunque la Agencia no es un organismo dedicado a la basqueda y rescate de personas en
peligro en el mar, en la practica de FRONTEX la mayor parte de las operaciones
llevadas a cabo por la Agencia acaban por derivar en operaciones de este tipo™’. Asf se
explica que en el Reglamento 2016/1624 se otorgue competencia expresa a la Agencia
en estas operaciones. Ello obedece a que el control de las fronteras engloba también el
abordaje de situaciones de busqueda y salvamento que puedan surgir en una operacion
de control de fronteras. Por ello uno de los elementos de la gestion integrada que el
Reglamento contempla son las operaciones de busqueda y rescate; las cuales deberan
desarrollarse de conformidad con el Reglamento 656/2014'® y con el Derecho
Internacional aplicable, incluyendo el principio de no devolucién'®. Este aras a
contribuir a reducir el nimero de muertes en los espacios marinos soberania de los
Estados miembros™°, el Reglamento atribuye a la Agencia la funcién de asistencia
técnica y operativa a los Estados miembros y terceros paises para apoyar las

106 \/gase el listado exhaustivo de las deficiencias detectadas en el Cuarto informe de la Comision al PE,
ibid.,p.4a7.

7 SANTOS VARA, J., Y SANCHEZ TABERNERO, S.R., “In Deep Water: Towards a Greater
Commitment for Human Rights in Sea Operations Coordinated by Frontex?”, European Journal of
Migration and Law, n° 18 (2016), 65-87, p. 70.

108 Reglamento 656/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por el que se
establecen normas para la vigilancia de las fronteras maritimas exteriores en el marco de la cooperacion
operativa coordinada por la Agencia Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las
Fronteras Exteriores de los Estados miembros de la Unién Europea (DOUE L 189/93, de 27 de junio de
2014). Véase al respecto, SCHEININ, M., “Rescue at Sea - Human Rights Obligations of States and
Private Actors, with a Focus on the EU’s External Borders”, Robert Schuman centre for advanced studies
Global  Governance  Programme, RSCAS  Policy Papers 2012/05, disponible  en:
http://cadmus.eui.eu/bitstream/handle/1814/22389/RSCAS _PP_2012_05.pdf?sequence=1

109°) a Convencién de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, hecha en Montego Bay el 10 de
diciembre de 1982 (BOE n° 39, de 14 de febrero de 1997), de la que todos los Estados miembros de la UE
y la propia UE son parte. Lo relativo a estas operaciones en el Convenio sobre Derecho del Mar se
complementa y se concreta, entre otros, con el Convenio Internacional sobre bisqueda y salvamento
maritimo (Convenio SAR por sus siglas en inglés, “Search And Rescue”) (BOE n° 103, de 30 de abril de
1993), y también se complementa con el Convenio Internacional para la Seguridad de la Vida Humana en
el Mar de 1974 (Convenio SOLAS por sus siglas en inglés, “Safety of Life at Sea”) (BOE n° 144, de 16
de junio de 1980). Para un analisis de las principales obligaciones en el Derecho Internacional y europeo
que condicionan la actuacion de los Estados miembros cuando operan en el mar, véase, MORENO-LAX,
V., “Seeking Asylum in the Mediterranean: Against a Fragmentary Reading of EU Member States’
Obligations Accruing at Sea”, International Journal of Refugee Law, vol. 23, n° 2, 2011, 174-220.

19| as dltimas cifras recogidas han revelado que el nimero de inmigrantes fallecidos en el Mediterraneo
en 2016 ha superado las 5.000, lo que supone un incremento de mas del 34% respecto a 2015; Véanse
estos datos, en Missing Migrants Project, http://missingmigrants.iom.int/latest-global-figures. Por ello, en
la presentacion de la GEFC la Comimision expuso que la “contribucion de la Agencia a las operaciones
de blsqueda y salvamento se reforzara ahora significativamente; Comunicacion de la Comision Europea
al PE y al Consejo, “La Guardia Europea de Fronteras y Costas y una gestion eficaz de las fronteras de
Europa”, COM(2015) 673 final, 15 de diciembre de 2015, p. 3.
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operaciones SAR que puedan presentarse durante las operaciones de control de

fronteras'**.

Los términos en base a los cuales se desarrollan las operaciones conjuntas entre la
Agencia y los Estados miembros participantes son detallados en el plan operativo, el
cual debe de ser desarrollado, en lo que a interceptacién, salvamento maritimo y
desembarque se refiere, de conformidad con el Reglamento 656/2014*2. Debido a las
fuertes implicaciones en materia de derechos humanos que las operaciones de bldsqueda
y rescate conllevan al proceder al desembarco en un tercer pais de las personas
rescatadas en el mar, el plan operativo debe incluir detalles sobre la disponibilidad de
personal sanitario, interpretes, asesores, y demas personal cualificado™. Por lo tanto, a
consecuencia de la importancia que presenta el plan operativo en el &mbito de la
proteccion de los derechos humanos, el caracter secreto reinante en estos planes puede
hacer cuestionar el hecho de que este instrumento sea el mejor medio para garantizar el
respeto a los derechos fundamentales®. A ello se le suma el hecho de que el
Reglamento 656/2014 no aclara las actuaciones a realizar en el seno de las operaciones
conjuntas de la Agencia en relacion con el desembarco de personas en un Estado cuyo
sistema de proteccion internacional no es adecuado™®.

Este es uno de los motivos por los cuales cabe resaltar la importancia de la existencia de
un mecanismo de denuncia en el seno de la Agencia, del que se darad detalle en el
epigrafe VI del presente trabajo. No obstante, cabe anticipar que la finalidad de este
mecanismo es tratar de garantizar el respeto de los derechos humanos en el seno de las
operaciones de la Agencia. En este sentido, la falta de transparencia de los planes
operativos, en lo que a garantias relativas a los derechos humanos se refiere, puede
considerarse, en cierto modo, subsanada con la transparencia que la publicacion del
informe anual del mecanismo de denuncia representa. Esto obedece a que los tipos de
violaciones de derechos humanos acometidas en el transcurso de estas operaciones y el
namero de reclamaciones deben de reflejarse en este informe.

11 véase el art. 8.f) y 14.e) del Reglamento 2016/1624.

12 Art. 16.j) del Reglamento 2016/1624.

113 Art. 4.3 del Reglamento 656/2014. Sobre la problemtica que plantean las operaciones maritimas de
FRONTEX en aguas territoriales de un tercer Estado o alta mar, véase, PAPASTAVRIDIS, E., “Fortress
Europe» and FRONTEX: Within or Without International Law?”, Nordic Journal of International Lawn,
n° 79, 2010, 75-111.

14 SANTOS VARA, J., y SANCHEZ TABERNERO, S.R., “In Deep Water...”, op. cit., p. 82.

115 \/éase al respecto, Meijers Committee, Note on the Proposal for a Regulation establishing rules for the
surveillance of the external sea borders in the context of operational cooperation coordinated by Frontex
(COM[2013] 197 final), 23 May 2013.
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V. LA COOPERACION CON LOS ESTADOS MIEMBROS Y TERCEROS ESTADOS
EN MATERIA DE RETORNO

1. Las operaciones de retorno de la Agencia: un mandato ampliado

En 2015 el Consejo solicitd a la Comision una propuesta sobre el modo en el que
FRONTEX podria aportar de forma inmediata apoyo a los Estados con fronteras
externas, a los efectos del retorno de extranjeros. La Comision adelantd que estaba
estudiando medidas que permitiesen que FRONTEX pudiera ejecutar operaciones de
retorno™*®. Esto suponia ampliar sus competencias, debido a que el Reglamento de
FRONTEX solo permitia la cooperacion en materia de retorno, mediante la asistencia a

los Estados miembros para la organizacién de operaciones de retorno conjuntas™’.

El Reglamento de la GEFC, mantiene la cooperacion de la Agencia en las operaciones
de retorno con los Estados miembros. Ademas, también permite a la Agencia organizar
operaciones de retorno para aquellos extranjeros a los que se les ha denegado la
proteccién internacional. A peticion de los Estados miembros, la Agencia podra
coordinar y organizar operaciones de retorno e incluso proponer a los Estados miembros
que organicen dichas operaciones**®. Sin embargo, la decisién del retorno sigue siendo
una competencia nacional, la cual se llevara a cabo en el &mbito del Derecho de la UE
fundamentalmente en cumplimiento de la Directiva 2008/115/CE (Directiva
Retorno)™. Por lo tanto, a la Agencia no se le atribuye la competencia para valorar los
fundamentos juridicos de las decisiones de expulsion.

Para el desarrollo de estas operaciones, se ha previsto la creacién de contingentes de
supervisores del retorno forzoso, contingentes de escoltas para retornos forzosos y
contingentes de especialistas en retorno’®. Todos los integrantes de estos equipos
deberén de haber recibido la pertinente formacion en materia de Derecho de la Unién y
Derecho Internacional aplicable; en particular, en lo que se refiere a los derechos

118 Reunién del Consejo Europeo (25 y 26 de junio de 2015) — Conclusiones, Doc. EUCO 22/15, de 26 de
junio de 2015, pér. 5.e).

117 A pesar de que, en consonancia con esa mera cooperacién, FRONTEX solo organiza el 2% del total de
las expulsiones de nacionales de terceros paises, la Agencia ayud6 a expulsar, durante el afio 2015, a
3.500 personas y 7.800 en 2016; FRONTEX afirmd que las operaciones de retorno conjuntas, con
recogida en el propio pais, han demostrado su eficacia, amén de reducir el costo de la devolucién de los
nacionales de terceros paises a su Estado de origen; FRONTEX, informe general de 2014, p. 18.

118 £l plan de retorno sera elaborado por el Director Ejecutivo, siendo este vinculante tanto para la
Agencia como para cualquier Estado miembro participante; Art. 28 del Reglamento 2016/1624.

1% Directiva 2008/115/CE del PE y del Consejo de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y
procedimiento comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular (DOUE L 348/98, de 24 de diciembre de 2008).

120 E] contingente de supervisores para el retorno forzoso es competente para llevar a cabo actividades de
control del retorno forzoso en virtud de lo previsto en el art. 8.6 de la Directiva Retorno. El contingente
de escoltas para el retorno forzoso se crea a partir de 6rganos nacionales competentes para que lleven a
cabo operaciones de retorno utilizando medidas coercitivas proporcionadas y de conformidad con los
derechos fundamentales; Art. 30 del Reglamento 2016/1624. El contingente de especialistas de retorno
realiza tareas especificas, como la identificacién de grupos concretos de extranjeros, obtencidn de
documentos de viajes, asi como el apoyo a la cooperacidn consultar; Art. 31 del Reglamento 2016/1624.
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fundamentales, el acceso a la proteccion internacional y, si procede, formacion sobre
busqueda y rescate de personas en peligro en el mar. En relacién a la formacion de los
agentes que componen estos equipos, el Reglamento incorpora la formacion de los
agentes en materia de proteccion de menores, obedece a la afluencia y especial
vulnerabilidad en la que se encuentra este colectivo®®. Por ello, con independencia del
codigo de conducta para el retorno y la formacion de los equipos de la GEFC en
colectivos especialmente vulnerables'*?, todos los agentes presentados por los Estados
miembros con conocimientos especificos en proteccion de menores formaran parte de
estos contingentes. Como ha sefialado la jurisprudencia del TEDH, a partir de la
adopcion de la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, el interés superior del menor
es el objetivo principal en la proteccién de la infancia'®®. Sin embargo, el Reglamento
2016/1624 presenta cierta indeterminacion juridica, debido a la falta de contenido que el
Reglamento proporciona a la nocidén “interés superior del menor”. En todo caso, los
agentes, en el desarrollo de sus actividades, deberan aplicar las normas pertinentes de
Derecho Internacional; mas concretamente, y en lo relativo a las acciones que afecten a
menores extranjeros, sera de aplicacién la Observacion General n® 14 del Comité de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas*?*.

El Reglamento dispone que, a partir de los contingentes de supervisores del retorno
forzoso, los contingentes de escoltas para retornos forzosos y los contingentes de
especialistas de retorno, se creen equipos europeos de intervencion de retorno®?®. A
solicitud de un Estado miembro, cuyas ejecuciones de decisiones de retorno le supongan
una carga, la Agencia debera facilitar la asistencia técnica y operativa a este Estado
miembro. A fecha de mayo de 2017 se habia llevado a cabo el seguimiento de 34
operaciones de retorno'?®. Se dispone que, si dicha sobrecarga plantea un “reto concreto

121 El nmero de menores no acompafiados que atraviesan la ruta del Mediterraneo central se duplicé a
més de 7.000 en los primeros cinco meses de 2016, en comparacion con el mismo periodo en 2015,
representando mas del 92% de los 7.567 nifios que cruzaron por mar a ltalia durante este periodo.

122 \/éanse los arts. 35 y 36 del Reglamento 2016/1624.

122 STEDH de 6 de julio de 2010, Neulinger y Shuruk c. Suiza, asunto n® 41615/07, par. 74. La correcta
aplicacion del interés superior del menor ha suscitado dudas a la vista de algunas de las medidas tomadas
por la UE. Valgase como ejemplo la postura del Comité de los Derechos del Nifio, 6rgano que mantiene
gue la detencién de menores nunca responde al interés superior del nifio, por lo que los Estados miembros
deben de poner fin a la detencion de menores por su estatus migratorio; Comité de los Derechos del Nifio,
Report of the 2012 day of general discussion, the rights of all children in the context of international
migration, par. 78. Por su parte, la Directiva 2008/115 sobre el retorno, no solo permite el internamiento
de menores, sino que lo autoriza por el mismo periodo de tiempo que los adultos, esto es, hasta dieciocho
meses.

124 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion general N° 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que
su interés superior sea una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), Doc. CRC/C/GC/14, 29 de
mayo de 2013.

125 Las intervenciones de retorno son definidas por el Reglamento como: “una actividad de la Agencia
Europea de la Guardia Europea de Fronteras y Costas que proporciona a los Estados miembros una
asistencia técnica y operativa reforzada consistente en el despliegue en los Estados miembros de equipos
europeos de intervencidn en materia de retorno y en la organizacion de operaciones de retorno”; Art. 2.15
del Reglamento 2016/1624. Cabe resaltar que, a fecha de marzo de 2017, todos los Estados miembros
habian contribuido, al menos, a unos de estos contingentes, aportando 549 de los 690 agentes necesarios.
126 Cuarto informe de la Comisién al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en marcha de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, p. 12.
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y desproporcionado”, dicha asistencia se prestara mediante las denominadas,
“intervenciones de retorno rapidas” *?’. Si bien, el Reglamento no detalla los aspectos
que abarcara el plan operativo —duracion prevista, objetivos, cobertura geografica, etc.-.

La Comision Europea ha establecido un “Plan de accidon en materia de retorno”. Entre
otras acciones, en él se prevé, el apoyo de la Agencia de la GEFC a los Estados
miembros en las tareas relativas al retorno de nacionales de terceros Estados. Este apoyo
consiste en el despliegue de miembros de la Agencia en los Estados miembros para
aumentar el personal de ayuda al retorno, asi como la creacion de un mecanismo de
vuelos comerciales para financiar los retornos, entre otras acciones'?®, En aplicabilidad
al mencionado Plan, la Comisién Europea ha publicado una recomendacion (en
adelante, Recomendacion 2017/432), que carece de eficacia juridica vinculante, para
que los Estados miembros agilicen las expulsiones de extranjeros, mejorando la eficacia
de la Directiva 2008/115/CE**.

Entre enero y junio de 2017 la Agencia ha dado apoyo a 144 operaciones de retorno,
con un total de mas de 6.799 personas retornadas en lo que va de afio, gracias a las
contribuciones de los Estados miembros Esto supone un aumento mayor al 157%
respecto al mismo periodo del afio anterior. Sin embargo, son pocos los Estados
miembros los que solicitan el respaldo de la Agencia para organizar operaciones de
retorno, por lo que, en la actualidad, no se potencia la capacidad reforzada de la Agencia
consistente en prestar asistencia en el &mbito de las operaciones de retorno a los Estados
miembros™°. Por otro lado, la Comisién ha subrayado la necesidad de que la Agencia
coopere con los Estados miembros en la expulsién de extranjeros a través de vuelos
comerciales con la financiacion de la Agencia. La Comision ha sugerido la
conveniencia de que la Agencia de la GEFC negocie acuerdos marco con las compaiiias
areas, fijando las condiciones de uso de estos vuelos -por ejemplo, la reserva de asientos
en vuelos hacia Estados de retorno clave-. Asimismo, sefiala la utilidad de estos
acuerdos para los Estados miembros, de modo que las autoridades nacionales
competentes en materia de retorno puedan recurrir a los acuerdos adoptados por la
Agencia cuando fuera necesario™.

127 \/éase el art. 33 del Reglamento 2016/1624.

128 Comisién Europea - Comunicado de prensa, “Agenda Europea de Migracién: la Comisién presenta
nuevas medidas para una politica de la UE eficaz y creible en materia de retorno”, 2 de marzo de 2017.

129 Recomendacion (UE) 2017/432 de la Comision de 7 de marzo de 2017 sobre la manera de lograr que
los retornos sean mas eficaces al aplicar la Directiva 2008/115/CE del PE y del Consejo. Aunque todavia
es pronto para valorar la efectividad de esta recomendacion, con ella se pretende reducir las posibilidades
de abuso de los procedimientos, asi como subsanar los problemas de eficiencia, bajo el respeto y la
proteccion de los derechos fundamentales recogidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la UE. La
Comisién Europea considera que, para solventar los obstaculos operativos, técnicos y de procedimiento,
haciendo que los retornos sean mas eficaces, es necesario un enfoque integrado y coordinado. Con este
fin, es necesaria la cooperacion entre los Estados miembros y la Agencia Europea de la GEFC;
Recomendacion 2017/432, punto 3.b).

130 Cuarto informe de la Comisién al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en marcha de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, pp. 11y 15.

131 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo relativa a una politica de retorno
maés eficaz en la Unidn Europea - Un plan de accién renovado, COM(2017) 200 final, 2 de marzo de
2017, p. 11 y 12. Esto revista cierta importancia si se tiene presente el hecho de que algunos Estados —

-30- DOI: 10.17103/reei.34.05



La guardia europea de fronteras y costas: ¢Un avance respecto a Frontex? Una valoracion provisional

La puesta en marcha de estas operaciones, comporta una complicada problematica
juridica relativa a los derechos humanos, especialmente en lo que al principio de non
refoulement se refiere. Esto se debe a que, en los casos de contravenir dicho principio,
no existe ningdn tribunal que pueda responsabilizar a la UE por una eventual
vulneracién del principio de non refoulement'*?, como se abordara en el epigrafe VI del
presente trabajo.

2. La cooperacion operativa con terceros Estados

El Reglamento de FRONTEX preveia la cooperacidn con terceros paises no miembros
de la UE en temas de intercambio de informacion'®®, analisis de riesgos™>*, formacion,
investigacion y desarrollo, operaciones conjuntas y proyectos pilotos. FRONTEX
también podia cooperar con terceros Estados no miembros de la UE a través acuerdos
bilaterales existentes, asi como con Estados miembros de la UE a titulo individual.

En primer lugar, el Reglamento de FRONTEX permitia crear y financiar proyectos de
asistencia técnica en terceros paises, beneficiandose también de la financiacion de la
Unién. Con la reforma de FRONTEX en 2011, se le dio la posibilidad de enviar
funcionarios de enlace para el establecimiento y manteniendo de contactos con las
autoridades competentes del tercer pais de envio. La finalidad de este envio es el de
contribuir a la prevencién, lucha y retorno de los nacionales de terceros Estados. Sin
embargo, este despliegue de los funcionarios de enlace se permite solo en aquellos
paises en los que la aplicacion de la gestion de fronteras respetase un minimo los
derechos humanos, segun el tenor literal*®. EI Reglamento de la GEFC da continuidad a
esta cooperacion mediante el despliegue de funcionarios de enlace en terceros Estados

como paises de Africa Septentrional y Occidental- no aceptan vuelos charter y solo permiten el retorno de
sus nacionales a través de vuelos comerciales; Tercer informe de la Comision al PE, al Consejo europeo y
al Consejo sobre la operatividad de la Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 219 final, 2 de
mayo de 2017, p. 11.

132 Tema aparte es el hecho de que, al estar ante una agencia de cooperacién con los Estados miembros,
cabria preguntarse en qué medida la UE puede incurrir en responsabilidad derivada de ayuda o asistencia
a otro Estado miembro que comete un hecho internacionalmente ilicito. Segin MUNGIANU, para
algunas de las actividades de ayuda y asistencia de la Agencia (como puede ser la formacion de personal)
resulta dificil establecer un vinculo estrecho entre la asistencia y el hecho ilicito y el conocimiento que
posee la Agencia de que la asistencia se utilizaria en la comisidn de un hecho ilicito; MUNGIANU, R.,
FRONTEX and Non-Refoulement: The International Responsibility of the EU, Cambridge University
Press, Cambridge, 2016, pp. 134y 135.

133 Ejemplo de ello es el acuerdo de trabajo entre FRONTEX y EUROPOL que permite la transmision de
datos personales y el intercambio de informacion en el marco de la cooperacion entre agencias, de
conformidad con el articulo 14 del Reglamento de FRONTEX.

3% Un ejemplo de esta cooperacion es la Red de anélisis de riesgos de los Balcanes occidentales, en la que
los analistas de FRONTEX vy los seis paises interesados trabajan juntos utilizando la misma metodologia.
Otras estructuras similares, incluyen la cooperacion con las autoridades de los paises de Europa oriental y
Turquia; véase esta informacion en la pagina de la Agencia, disponible en:
http://FRONTEX.europa.eu/partners/third-countries/. Por otro lado, la Red de anlisis de riesgos para las
fronteras orientales (EB-RAN) con Bielorrusia, Ucrania y Moldavia se ha consolidado y ha facilitado
sistematicamente andlisis de una alta calidad; FRONTEX, informe general de 2014, p. 11.

135 Art. 14.3 y 4 del Reglamento FRONTEX de 2011.
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en los mismos términos contemplados en el Reglamento FRONTEX 2011, En el
marco de la cooperacion operativa con terceros Estados, el pasado mes de marzo de
2017, el Consejo autorizé a la Comision para iniciar las negociaciones con el fin de
convenir acuerdos sobre el estatuto (“status agreement”) con Serbia y la Antigua
Republica Yugoslava de Macedonia. Asimismo, la Comision ha manifestado su
intencion de presentar proximamente una propuesta relativa a los mandatos de
negociacion para los acuerdos sobre el estatuto con Albania, Bosnia y Herzegovina y
Montenegro. Estos acuerdos son necesarios para que la Agencia pueda desplegar a sus

agentes sobre sus territorios™’.

En segundo lugar, en el ambito de la cooperacion con las autoridades de terceros paises,
estas relaciones se materializan a través de los denominados “acuerdos de trabajo™.
Es importante subrayar en este punto que FRONTEX no ostenta personalidad
internacional; por lo que estos acuerdos de trabajo no pueden calificarse de tratados
intelgr;acionales, sin perjuicio de que se enmarquen dentro de la accidn exterior de la
UE™.

Se ha criticado la falta de informacién por parte de FRONTEX sobre las actividades que
ha llevado a cabo en terceros Estados, en particular, en lo que se refiere al cumplimiento
del Convenio de Ginebra de 1951 y la prohibicién de non refoulement, sobre todo en los

136 E art. 55 del Reglamento 2016/1624.

37 Cuarto informe de la Comisién al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en marcha de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, p. 14.

138 Art. 14 Reglamento FRONTEX de 2011. Hasta la fecha, FRONTEX ha concluido acuerdos de trabajo
con las autoridades de 18 paises: Federacion Rusa, Ucrania, Moldavia, Georgia, la ex Republica
Yugoslava de Macedonia, Serbia, Albania, Bosnia y Herzegovina, Estados Unidos, Montenegro Nigeria,
Armenia Turquia, la Republica de Azerbaiyan, Kosovo -sin perjuicio de las posiciones sobre el estatuto y
estd en consonancia con la Resolucion 1244/1999 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas y el
dictamen de la CIJ sobre la declaracién de Kosovo-, el Servicio de Coordinacion del Consejo de
Comandantes Fronterizos de la Comunidad de Estados Independientes (SKPV Coordination Service), y la
Iniciativa Regional sobre Migracion, Asilo y Refugiados (MARRI) en los ambitos de su competencia
relacionados con la region de los Balcanes Occidentales. Ademas, siguiendo los mandatos de su Consejo
de Administracion para entablar negociaciones, la Agencia se encuentra en diversas etapas de discusion
con las autoridades de otros ocho paises: Niger, Libia, Marruecos, Senegal, Mauritania, Egipto, Brasil y
Tlnez; véase esta informacion en la pagina web de FRONTEX disponible en
http://FRONTEX.europa.eu/partners/third-countries/. Estos “memorandos de entendimiento” no son
verdaderos acuerdos internacionales, ya que no implican la asuncion de obligaciones internacionales por
parte de la UE, “ a menos que se puedan calificar de acuerdos con efectos vinculantes para terceros”;
ESTEVE GARCIA, F., “El control judicial de las agencias en el espacio de libertad, seguridad y justicia”,
en BLASI CASAGRAN, C., e ILLAMOLA DAUSA, M., (Coord.), El control de las agencias del
Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, 81-104, p. 93.

139 SANTOS VARA, J., “The External Activities of AFSJ Agencies: The Weakness of Democratic and
Judicial Controls”, European Foreign Affairs Review, vol. 20, n® 1, 2015, 115-136, p. 121. Sobre el papel
de las Agencias en la accion véase, entre otros, BILLET, C., “Le contrdle des relations extérieures des
agences ELSJ aprés Lisbonne”, en FLAESCH-MOUGIN, C., y SERENA ROSSI, L. (Dirs.)), La
dimension extérieure de l’espace de liberté, de sécurité et de justice de I'Union Européenne apres
Lisbonne, Bruylant, Bruselas, 95-129; OTT, A., “EU Regulatory Agencies in EU External Relations:
Trapped in a Legal Minefield Between European and International Law”, European Foreign Affairs
Review. vol. 12, 2008, 515-540.
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acuerdos con paises africanos como Guinea o Senegal*“’. Ello se debe a la libertad de la
Agencia a la hora de elegir a los Estados con los cuales establece este tipo relaciones™,
Estos acuerdos, hasta ahora, eran publicados por FRONTEX en su pagina web, pero de
forma muy poco detallada, ya que estos documentos se limitan a fijar los objetivos, la
organizacion, los contenidos y la organizacion de dicha cooperacion de forma casi
esquematica, sin abordar que acciones concretas se llevaran a cabo para el logro de los
objetivos fijados. A este respecto, se debe exigir a una Agencia de la UE la maxima

transparencia en sus actuaciones.

El Reglamento de la GEFC trata de dota de mayor transparencia a los acuerdos de
trabajo que celebre con terceros paises. La Agencia de la GEFC debe dar cuenta del
alcance, la naturaleza, y la finalidad de la cooperacion. Ademas, con anterioridad de su
firma, sera preceptiva la aprobacién de la Comisién Europea™*?. Ademas, el PE, a fin de
tener un mayor papel en la adopcidn de estos acuerdos, propuso que la informacién
sobre la adopcion del acuerdo de trabajo entre la Agencia y un tercer Estado se le
transmitiera previamente a su conclusién*®®. Esta prevision fue incorporada al
Reglamento 2016/1624*.

En tercer lugar, en el &mbito de las operaciones conjuntas en aguas bajo soberania de
terceros Estados, como por ejemplo la operacion Hera en aguas senegalesas y
mauritanas, FRONTEX cooperaba con las autoridades de dichos Estados en base a los
andlisis de riesgos. Estas operaciones tienen continuidad en el nuevo Reglamento de la
GEFC; la Agencia puede coordinar actividades para terceros paises vecinos en las
fronteras exteriores, incluidas operaciones conjuntas®. La intervencion de las
autoridades de terceros paises en operaciones conjuntas con la Agencia, resulta
preocupante, debido a los problemas que pueden plantearse respecto a las
responsabilidades individuales de cada agente en el transcurso de la operacion'*. Para

10 URREA CORRES, M., “El control de fronteras de la Unién Europea y su dimension exterior: algunos
interrogantes sobre la actuacion de FRONTEX”, en MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J. (Coord.),
La dimension exterior del espacio de libertad, seguridad y justicia de la Unién Europea, lustel, Madrid,
2012,235-254, p. 244 y 245. Sobre los problemas que plantea la externalizacién de los controles
migratorios como parte de la accion externa de la UE desde la perspectiva del non refoulement, véase,
ABRISKETA, J., “La dimensidn externa del Derecho de la Union Europea en materia de refugio y asilo:
un examen desde la perspectiva del non-refoulement”, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n° 56,
enero-abril (2017), 119-158.

LT JGUORI, A., RICCIUTI, N., “FRONTEX ed il rispetto dei diritti umani nelle operazioni congiunte
alle frontiere esterne nell’Unione europea”, Diritti umani e diritto internazionale, n® 6, 2012, 539- 567, p.
546.

142 Art. 54.2 del Reglamento 2016/1624.

3 proyecto de resolucién del PE, (COM[2015]0671 — C8-0408/2015 — 2015/0310[COD]), enmienda
130, Propuesta de Reglamento Articulo 53, apartado 2.

144 Art. 54 del Reglamento 2016/1624.

145 Art. 14. ¢) Reglamento 2016/1624.

14 FERNANDEZ ROJO, D., “Reglamento 2016/1624...”, op. cit., p. 240. Sobre las dificultades legales y
técnicas en la existencia y alcance de la responsabilidad entre los Estados miembros y FRONTEX, asi
como la rendicion de cuentas véase, FINK, M., “Salami Slicing Human Rights Accountability: How the
European Border and Coast Guard Agency may inherit Frontex’ genetic defect”, EJIL Analysis, 10 de
marzo de 2016;

FINK, M., “Frontex Working Arrangements: Legitimacy and Human Rights Concerns Regarding
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ello, el Reglamento prevé que en los casos en los que los equipos vayan a gozar de
competencias ejecutivas en un tercer Estado, la UE debera de llevar a cabo un acuerdo
con el tercer pais en cuestion para cubrir todos los aspectos necesarios para llevar a cabo
las operaciones. Concretamente, el acuerdo deberd de contemplar el alcance de la
operacion, las competencias y funciones de los agentes, asi como la responsabilidad
civil y penal de los mismos™’.

Esto puede suponer que, en funcion de lo establecido en estos acuerdos, la
responsabilidad civil y penal de los agentes puede recaer en los Estados miembros de
origen de estos agentes o en los Estados miembros de acogida, conforme al principio de
territorialidad. A este respecto se puede poner en tela de juicio la imparcialidad e
independencia de los tribunales de determinados Estados. Como es evidente, por citar
un ejemplo de indudable relevancia para la UE, en el caso Turquia, Estado que ha sido
condenado en varias ocasiones por el TEDH por la falta de independencia e
imparcialidad de su sistema judicial'*®.

Por ultimo, se debe sefialar que, al cooperar con las autoridades de terceros Estados, la
Agencia debe de condicionar sus actuaciones en el marco del respeto de los principios y
normas que regulan la accion exterior de la UE. Lo que incluye el respeto de los
derechos humanos y mas en particular, el principio de non refoulement'*. Sin embargo,
hubiera sido conveniente que en el Reglamento se hubiera establecido expresamente
que la Agencia solo puede establecer una cooperacién operativa con aquellos terceros
Estados que hayan ratificado sus respectivos Convenios regionales en materia de
proteccion de los derechos humanos, asi como la Convencion de Ginebra de 1951 y su
protocolo adicional; y sobre todo que cumplan tales normas efectivamente.

VI. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LAS OPERACIONES
DE LA AGENCIA

1. Las criticas a la actuacion de FRONTEX: la ausencia de un mecanismo de
denuncia en materia de derechos humanos

Las operaciones emprendidas por FRONTEX podian verse afectadas por importantes y
complejas implicaciones en materia de derechos humanos™°. Los déficits se pusieron

‘Technical Relationships”, Utrecht Journal of International and European Law, vol. 28, n° 75, 20-35.

147 Art. 54.4 del Reglamento 2016/1624. En todo caso cabe sefialar que, la participacion de los Estados
miembros en operaciones conjuntas desplegadas en el territorio de un tercer Estado tendra cardcter
voluntario.

148 STEDH de 4 de mayo de 2006, Ergin c. Turquia, demanda n® 47533/99; STEDH de 10 de mayo de
2001, Chipre c. Turquia, demanda n° 25781/94.

149 Art. 54. 1 del Reglamento 2016/1624.

%0 En palabras de la Asamblea Parlamentaria del Consejo Europeo “When Frontex was established, its
role was seen primarily in terms of border control and migration management. Once it began to operate, it
became clear that there were many human rights implications attached to its work and that it was ill-
equipped to tackle them. This was particularly the case when intercepting irregular migrants, asylum
seekers and refugees at borders or at sea, and also during return operations involving irregular migrants
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méas de manifiesto cuando la Carta de Derechos Fundamentales de la UE adquirié
caracter vinculante, con ocasién de la entrada en vigor del Tratado de Lisboa. Con la
finalidad de incorporar las recomendaciones contenidas en el informe de evaluacion de
la Comisién Europea sobre los primeros afios de funcionamiento de la Agencia’®*, se
reformé el Reglamento de FRONTEX™2. En el texto modificado se dispuso la creacién
de un Codigo de Conducta aplicable a las operaciones de FRONTEX; se hombré a un
Agente interno responsable en materia de derechos humanos; y se cre6 un Foro
Consultivo sobre derechos humanos. La creacion de estos dos 6rganos recibi6 algunas
criticas por parte de la doctrina, por no detallar sus competencias especificas en la
proteccion de los derechos fundamentales durante las operaciones fronterizas; pero esto
no es Obice para afirmar el avance en el modelo de seguridad maritima que esta reforma
desarroll6, implementando unos sistemas de fiscalizacion especificos de salvaguarda de
los derechos fundamentales™>*,

A pesar de los mencionados desarrollos en materia de derechos humanos, el Defensor
del Pueblo Europeo critic6 la ausencia de un mecanismo de control interno de derechos
humanos que permitiera a los afectados dirigirse directamente ante el organismo
responsable de las vulneraciones™*. Como se puso de manifiesto con ocasién de la
tragedia en Lampedusa en el afio 2013, con la que evidencio la necesidad de que
FRONTEX abordara directamente las quejas de los afectados. Por su parte, el PE apoyd
la recomendacion del Defensor del Pueblo Europeo sobre la creacion de un mecanismo
de denuncia propio de la Agencia. Entre los diversos motivos aportados por el PE, uno
de ellos apuntaba hacia la transparencia que dicho mecanismo aportaria a la Agencia.
Sefialaba ademas que, un sistema de denuncias interno, ayudaria a concienciar a todas
las instituciones de la UE sobre las posibles violaciones de derechos fundamentales que,

sin un mecanismo de este clase, podrian quedar sin resolver™®.

and rejected asylum seekers”; Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa, “FRONTEX: human
rights responsibilities”, Resolution 1932 (2013) Final version, par. 2. También se le ha reprobado la falta
de transparencia en cuanto a operaciones, actividades y sus implicaciones en materia de derechos
humanos. También la falta de control democratico cuando, por ejemplo, FRONTEX negocia acuerdos
con terceros paises sobre controles fronterizos, intercepciones y devoluciones; Asamblea Parlamentaria
del Consejo de Europa, “FRONTEX: human rights responsibilities”, Draft resolution, Doc. 13161, 8 abril
2013.

131 Comisién de las Comunidades Europeas, Comunicacion de la Comisién al PE, al Consejo, al Comité
Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Informe sobre la evaluacién y el desarrollo
futuro de la Agencia FRONTEX, COM(2008) 67 final, 13 de febrero de 2008.

152 Reglamento FRONTEX de 2011.

133 QUINDIMIL LOPEZ, J. A., “La Unién Europea, FRONTEX y la Seguridad en las Fronteras
Maritimas ¢Hacia un Modelo Europeo de Seguridad Humanizada en el Mar?”, Revista de Derecho
Comunitario Europeo, n° 41, enero/abril 2012, 57-118, pp. 111y 112.

154 Esta postura, ademas de ser defendida por el Defensor del Pueblo Europeo, fue secundada por la
Asamblea Parlamentaria del Consejo de Europa quien, en 2013, apuntd hacia la necesidad de crear un
mecanismo de reclamaciones para las personas afectadas por sus actividades. Véase el informe especial
del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su investigacion de oficio OI/5/2012/BEH MHZ sobre
FRONTEX, Resumen, de 12 de noviembre de 2013.

1% Ademas, dado que el PE no puede ejercer ningtin control democratico sobre las modalidades de trabajo
de FRONTEX, ya que esta no estd obligada a consultarle anteriormente sobre las mismas ni
posteriormente sobre su ejecucion, la creacion de este mecanismo subsanaria esta falta de transparencia
de cara al PE; ademéas de dar cumplimiento al principio de buena administracion del Derecho de la UE;
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Por su parte, FRONTEX esgrimio, entre otras argumentaciones, que las posibles
situaciones que pueden dar lugar a una reclamacion son, en todo caso, responsabilidad
del Estado en el que se produzcan las vulneraciones de derechos humanos. De este
modo pretendia obviar la parte de responsabilidad que le podia corresponder por las
actuaciones protagonizadas por el personal a su cargo™®.

2. Las insuficiencias del nuevo mecanismo de denuncia de la Guardia Europea de
Fronteras y Costas

El Reglamento de la GEFC incluye una serie de salvaguardias en el &mbito de
proteccién de los derechos fundamentales. Como ya se ha sefialado en el epigrafe 111, se
preve el establecimiento de un Foro Consultivo para asesorar con independencia, tanto
al Director Ejecutivo como el Consejo de Administracion, en materia de derechos
fundamentales; asi como la actuacion del Agente de Derechos Fundamentales. La
incorporacion del Foro Consultivo y del Agente de Derechos Fundamentales en el
Reglamento de la GEFC no incluye ningun cambio en el papel y funcionamiento que se
les atribuia en el Reglamento de FRONTEX. Algunas ONGs han sefialado que el
mandato del Foro Consultivo deberia de ser el de asistir a toda la Agencia, y no solo al
Director Ejecutivo y al Consejo de Administracion. También se ha incidido en la
necesidad de una mayor independencia institucional del Foro Consultivo, para lo que
seria necesario disponer que el Foro sea capaz de decidir sobre sus propios métodos de

trabajo™’.

Como novedad, el Reglamento de la GEFC regula un mecanismo de denuncia. En
aplicacion del mismo, cualquier persona que considere que sus derechos humanos han
sido vulnerados durante las actividades llevadas a cabo por parte de un agente
interviniente en las operaciones de la Agencia, puede presentar una reclamacion ante la
propia Agencia. Con este fin se establece el siguiente procedimiento.

En primer lugar, se presentard la denuncia a la Agencia, mediante el formulario
estandarizado creado al efecto. Respecto a este, la propuesta de la Comision Europea
contenia que el formulario deberia de estar disponible en los idiomas mas comunes. El
Reglamento finalmente aprobado sefiala que el formulario “debera estar disponible en
lenguas que los nacionales de terceros paises entiendan o se espere razonablemente que
puedan entender”™*. Tan importante es conocer de la existencia del recurso, como lo es

Resolucién del PE, de 2 de diciembre de 2015, sobre el informe especial del Defensor del Pueblo Europeo
relativo a su investigacion de oficio O1/5/2012/BEH-MHZ sobre FRONTEX (2014/2215[INI]), pars. 5y
6.
1% Informe especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su investigacion de oficio
O1/5/2012/BEH MHZ sobre FRONTEX. Argumentos presentados por FRONTEX al Defensor del Pueblo
y comentarios de las partes interesadas sobre las funciones de la ADF, OI/5/2012/BEH-MHZ, 7 de
noviembre de 2013, par. 18.

57 Joint briefing on the European Border and Coast Guard Regulation — International Commission of
Jurists, ECRE and Amnesty International, p. 10, disponible en: http://www.ecre.org/wp-
content/uploads/2016/07/ECRE-Amnesty-1CJ-Joint-Briefing-on-the-European-Border-and-Coast-Guard-

Requlation_April-2016.pdf

158 Confrontese el art. 72.9 de la Propuesta de la Comision COM(2015) 671 final con el art. 72.10 del
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también el conocimiento de los motivos por los cuales una solicitud no es admitida a
tramite™°. Este extremo es significativo debido a la total libertad concedida por el
Reglamento al Agente de Derechos Fundamentales para que este decida o no la
admision a trdmite de la denuncia. En estos casos, se preveé la notificacion por escrito de
la decision, asi como los motivos por cuales se ha adoptado la misma, de acuerdo con el
art. 41.2.c) de la Carta de Derechos Fundamentales.

En este punto hubiera resultado apropiado que en el Reglamento se detallaran los
requisitos bajo los cuales se admitird a trdmite la denuncia, materializando asi el
derecho a la buena administracion que el art. 72.5 del Reglamento de la GEFC recoge.
En los supuestos en que una denuncia no se admita, esta decision debera de notificarse y
argumentarse al interesado, ademas de ofrecer alternativas para tratar el asunto, aunque
omite cuales serdn. Sin embargo, el Reglamento no prevé en que lengua debera ser
redactado el escrito de inadmisién. Tampoco se contempla la posibilidad de interponer
un recurso ante la decision de no admitir a tramite la denuncia. La inexistencia de un
recurso de este tipo, unido a la indeterminacion de los criterios necesarios para que una
denuncia sea admitida a tramite, crea una inseguridad juridica que puede desvirtuar la
eficacia del mecanismo de denuncia'®.

En segundo lugar, una vez la denuncia es admitida, se reenvia el asunto al derecho
interno del Estado miembro de origen, es decir, en cuyo territorio el Estado miembro
ejercia su jurisdiccion. Este Estado deberd de hacer un seguimiento adecuado en un
plazo determinado y, en algunos supuestos, a intervalos regulares. Ello se debe a que,
“el mecanismo de denuncia es de caracter administrativo, por lo tanto, la Agencia no
puede investigar por si misma supuestas violaciones de los derechos fundamentales
cometidlal_,si por parte de miembros de los equipos de la Guardia Europea de Fronteras y
Costas™ ",

En este punto, hubiera sido conveniente, para no debilitar el mecanismo, incluir plazos
dentro de los cuales el Estado miembro en cuestion remita la informacion de
seguimiento a la Agencia. La ausencia de plazos, en este sentido, puede dar lugar a
prolongados lapsos de tiempo de inactividad, privando de este modo de eficacia al
mecanismo. Ademas, el Reglamento no prevé que, que en el caso de que el Estado
miembro no sea lo suficientemente diligente o exhaustivo en su investigacion, la

Agencia pueda establecer medidas correctoras para paliar tales deficiencias'®.

Reglamento 2016/1624. El formulario esta disponible en la pagina web de la GEFC, que continda siendo
la p4gina de FRONTEX. Hasta la fecha, los formularios estan disponibles en inglés, francés, arabe, urdu,
tigrinya y pashtu. El formulario puede encontrarse disponible en el siguiente enlace:
http://FRONTEX.europa.eu/complaints/

19 En este sentido véase, GUILD, E., BROUWER, E., GROENENDIJK, K., y CARRERA, S., “What is
happening to the Schengen borders?”, Centre for European Policy Studies Paper in Liberty and Security
in Europe n° 86, diciembre 2015, 1-24, p. 21.

160 \/éase el articulo 72.5 del Reglamento 2016/1624.

161 propuesta de la Comision COM(2015) 671 final, p. 12. Si bien, el no cumplimiento por parte de
Estado miembro de esta obligacidn, puede dar lugar a que la Agencia haga un seguimiento del asunto; art.
72.7 del Reglamento 2016/1624.

102 | a Gnica mencién lo mas parecida a una investigacion efectiva es la recogida es en el art. 72.7 que
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En tercer lugar, el Director Ejecutivo, debera de estar informado sobre los resultados y
seguimiento que, tanto la Agencia como los Estados miembros, hagan de las denuncias
por mediacion del Agente de Derechos Fundamentales. En el caso de que este observe,
a la luz de estas informaciones, la violacion de derechos fundamentales o de
obligaciones de proteccion internacional graves o potencialmente persistentes, podra
suspender o poner fin a las actividades desplegadas por la Agencia. Para ello debera de
consultar previamente al Agente de Derechos Fundamentales e informar de ello al

Estado miembro implicado™®.

Lo anteriormente expuesto supone un avance, ya que FRONTEX, en su momento,
argumentd que “debido a la complejidad de las operaciones derivadas de multiples
problemas de indole politica y operativa, no siempre es apropiado suspender o cancelar
una operacion, por lo que el Director Ejecutivo debe decidir basandose en los informes
presentados por su personal”'®*. El hecho de que, de ahora en adelante, la decision del
Director Ejecutivo de suspender o cancelar la operacion se base en las informaciones
del Agente de Derechos Humanos, puede suponer, a priori, otorgar un papel destacado a
la proteccion de los derechos humanos en las operaciones de la Agencia. No obstante,
hubiera sido recomendable incluir la prevision de que el Director Ejecutivo tuviera
también en cuenta la informacion proporcionada por el Foro Consultivo a la hora de
decidir la suspension o terminacion de una operacion.

En todo caso, es el Director Ejecutivo y no el Agente de Derechos Fundamentales el
encargado de decidir sobre la suspension o terminacion de una operacion a la vista de la
situacion de los derechos fundamentales. A este respecto, no resulta baladi recordar las
circunscritas funciones del Agente de Derechos Fundamentales las cuales, a excepcién
del examen de solicitud de la denuncia, son las de mera gestion. Por su parte, el Director
Ejecutivo es el encargado de realizar un seguimiento efectivo de las denuncias y de
decidir poner fin o suspender las operaciones. Al margen de que su independencia e
imparcialidad pueden ser o no cuestionadas por el modo en la eleccién de su cargo™®, es
el Agente de Derechos Fundamentales quien cuenta con las cualificaciones y
experiencia en la materia para hacer tal valoracion. El art. 25.2 del Reglamento
2016/1624 sefiala que la decision la tomara el Director Ejecutivo, previa consulta al
Agente de Derechos Fundamentales. Sin embargo, nada parece indicar que dicha

expresa que “el Estado miembro de origen garantizara un seguimiento adecuado, incluidas las medidas
disciplinarias necesarias y cualquier otro tipo de accion de conformidad con el Derecho Internacional”.

163 Art. 25. 4 del Reglamento 2016/1624.

64 Informe especial del Defensor del Pueblo Europeo relativo a su investigacion de oficio
O1/5/2012/BEH MHZ sobre FRONTEX. Argumentos presentados por FRONTEX al Defensor del Pueblo
y comentarios de las partes interesadas sobre las funciones de la ADF, OI/5/2012/BEH-MHZ, 7 de
noviembre de 2013, par. 18.

165 Es elegido por el Consejo de Administracion, 6rgano formado por representantes de los Estados; véase
el procedimiento de eleccion del Director Ejecutivo en el apartado 111 del presente trabajo. Alguna parte
de la doctrina ha cuestionado la independencia e imparcialidad del Director Ejecutivo, véase, PEERS, S.,
“The Reform of FRONTEX: Saving Schengen at Refugees’ Expense?”, EU Law Analysis, 16 de
diciembre de 2015, disponible en:
http://eulawanalysis.blogspot.com.es/search?q=the+reform+of+FRONTEX.; FERNANDEZ ROJO, D.,
“Reglamento 2016/1624...”, op. cit., p. 240.

-38- DOI: 10.17103/reei.34.05


http://eulawanalysis.blogspot.com.es/search?q=the+reform+of+FRONTEX

La guardia europea de fronteras y costas: ¢Un avance respecto a Frontex? Una valoracion provisional

consulta deba de ser vinculante. Hubiera sido recomendable que, si la decision del
Director Ejecutivo de suspender o terminar con una operacion es diferente a la
considerada por el Agente de Derechos Fundamentales, que el Director diera cuenta de
los motivos por los cuales se ha alejado de la posicién del Agente de Derechos
Fundamentales, ademas de publicarse.

El procedimiento administrativo se centra en medidas disciplinarias contra los agentes
culpables de las violaciones de derechos humanos, sin hacer mencion alguna acerca del
resarcimiento de la victima. Sin embargo, como se recoge en el considerando 50 del
Reglamento 2016/1624, “el mecanismo de denuncia debe entenderse sin perjuicio del
acceso a vias de recurso administrativas y judiciales y no constituye un requisito para el
empleo a dichas vias”. Por lo tanto, en virtud del art. 47 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Union, los particulares podran obtener una reparacion judicial por

la violacion de sus derechos!®®.

Con caracter general, el mecanismo de denuncia, a pesar de la importancia de su
creacion, esta resultando en la practica en desuso. Desde su creacion hasta la actualidad
solo se han recibido once denuncias, dos de ellas admitidas a trdmite, no obstante el
elevado nimero de retornos efectuados hasta la fecha. A este respecto, resulta de suma
importancia que la Agencia lleve a cabo campafias de informacién que doten de
visibilidad al mecanismo de denuncia*®’. Con independencia de su uso, el mecanismo
de denuncia resulta un hervidero de problemas juridicos. Se trata de un procedimiento
administrativo que, cabe pensar, mas bien se trata de un mecanismo preventivo o de
control. En cualquier caso, no impide al particular acudir a las vias judiciales pertinentes
para denunciar la vulneracion de sus derechos humanos.

En primer lugar, el particular puede acudir a los tribunales internos de los Estados
miembros los cuales. Respecto a los agentes de la GEFC, el art. 59 del Reglamento
2016/1624 establece que “el Protocolo sobre los privilegios e inmunidades de 1la Union
Europea sera aplicable a la Agencia y a su personal”. Por lo tanto, a tenor de este
protocolo, estos agentes gozaran de inmunidad de jurisdiccion'®®. Como ya se ha
sefialado en el epigrafe V, por un lado, en materia de responsabilidad civil, cuando los
agentes de los equipos estén interviniendo en el Estado miembro de acogida, sera este el
Estado miembro responsable de los dafios que causen los equipos durante las
operaciones. En el caso de que tales dafios sean a causa de dolo o negligencia grave por
parte de los agentes, el Estado miembro de acogida “podra dirigirse al Estado miembro
de origen para que le reembolse las sumas que haya abonado a las victimas™'®°. Por otro
lado, en materia de responsabilidad penal, los agentes de los equipos “recibiran el

166 PEERS, S., “The Reform. .., op. cit.

187 Tercer informe de la Comisién al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la operatividad de la
Guardia Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 219 final, 2 de mayo de 2017, p. 12 y 13; Cuarto
informe de la Comision al PE, al Consejo europeo y al Consejo sobre la puesta en marcha de la Guardia
Europea de Fronteras y Costas, COM(2017) 325 final, p. 13.

168 Art. 11 del Protocolo n® 7 del TFUE, sobre los privilegios e inmunidades de la Unién Europea.

199 Art. 42. 1y 2 del Reglamento 2016/1624.

-39- DOI: 10.17103/reei.34.05



[34] REVISTA ELECTRONICA DE ESTUDIOS INTERNACIONALES (2017)

mismo trato que los funcionarios del Estado miembro de acogida a las infracciones
penales que puedan cometer o que puedan cometerse contra ellos™ ™.

En segundo lugar, respecto a las vias juridico-institucionales, no existe un tribunal sobre
el cual hacer valer la responsabilidad de los sujetos que participen en las operaciones de
la Agencia por las violaciones de derechos humanos que puedan cometer. En todo caso,
como sefiala el art. 74.5 del Reglamento de la GEFC “las decisiones adoptadas por la
Agencia en virtud del articulo 8 del Reglamento (CE) n. 1049/2001 podrén dar lugar a
la presentacion de una reclamacion ante el Defensor del Pueblo Europeo o a la
interposicion de un recurso ante el Tribunal de Justicia de la Union Europea, en las
condiciones establecidas en los articulos 228 y 263 del TFUE, respectivamente”. En
relacion al primero de los recursos, el previsto en el art. 228 del TFUE, este contempla
la posibilidad de que cualquier ciudadano de la UE presente ante el Defensor del Pueblo
una reclamacion en los casos de mala administracion en la accion de las instituciones u
organos de la Union. Sin embargo, los extranjeros en situacion administrativa irregular
tienen, a tenor de la disposicion, vetado el acceso a este recurso. EIl segundo de los
recursos, el previsto en el art. 263 del TFUE, si que admite el acceso a toda persona
fisica o juridica para interponer un recurso “contra los actos de los que sea destinataria o
que la afecten directa e individualmente y contra los actos reglamentarios que la afecten
directamente y que no incluyan medidas de ejecucion”.

Por lo tanto, por un lado, cabe la interposicién de un recurso de anulacion ante el TJUE,
el cual se prevé para actos de los 6rganos y organismos de la UE destinados a producir
efectos juridicos frente a terceros, entre otras causas. El particular, entraria dentro del
grupo de “demandantes no privilegiados”, por lo que deberia de justificar afectacion
individual y directa para que su demanda sea admitida'”*. Como ha sefialado algtin
autor, “el cumplimiento de las condiciones requeridas para interponer un recurso de
anulacion contra un acto de una agencia por parte de particulares, muestra enormes
dificultades existentes en relacion a los supuestos en los que los actos de las agencias
del espacio de libertad, seguridad y justicia podrian eventualmente ser sometidos al
control jurisdiccional europeo en el marco de este recurso de anulacion”!’?,

Por otro lado, el TIUE tiene competencia sobre la responsabilidad extracontractual®’
derivada de actos de las instituciones de la UE, pero no recibe recursos individuales
acerca de la responsabilidad de los Estados por violaciones de derechos humanos en las
misiones conjuntas. Estos conflictos deberan ser llevados por las autoridades

170 Art. 43 del Reglamento 2016/1624.

1 BOU FRANCH, V. (Dir.), Introduccion al Derecho de la Unién Europea, 12 edicién, Civitas Thomson
Reuters, Navarra, 2014, p. 386 y 387.

Y2 ESTEVE GARCIA, F., “El control ...”, op. cit., p. 95.

3 Como sefiala ESTEVE GARCIA, “la responsabilidad extracontractual puede exigirse tanto por parte
de las instituciones como por parte de los particulares, siempre que se cumplan con los requisitos del
TJUE, pues las agencias pueden incurrir en alguna ilegalidad y en la medida en que dicha ilegalidad
pueda ser calificada como «suficientemente caracterizada», puede conllevar la obligacion de
indemnizacion de los dafios causados por la agencia o por sus agentes”; ESTEVE GARCIA, F., “El
control...”, op. cit., p. 103.
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nacionales'’®. Asimismo, si la denuncia se refiere a un agente de un Estado miembro de

acogida o de un Estado miembro en comisién de servicios, sera el Estado de la
nacionalidad quien llevara a cabo las medidas disciplinarias necesarias, conforme a su
derecho interno, como se ha visto anteriormente. El Estado en cuestion deberd de dar

cuenta de ello al Agente de Derechos Fundamentales®".

En tercer lugar, el particular puede acudir al TEDH. Mas en concreto y en el marco de
las operaciones de retorno, como ya se adelant6 en el epigrafe V, el Reglamento de la
GEFC también se hace eco de la prohibicion non refoulement, de acuerdo con el art.
78.1 del TFUE'"®. EI principio de non refoulement ha trascendido de su dimensién
inicial, esto es, de la Convencion de Ginebra en el caso de los refugiados. Esto es
debido a que, actualmente, este principio es aplicado a todas las personas que tienen
fundados temores de ser expulsados a un Estados donde exista el riesgo de que sufran
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, tengan 0 no reconocido el estatuto de
refugiado o sean solicitantes del mismo'’’. Esta previsién més amplia se ampara en la
prohibicion de torturas y malos tratos, segun la cual los Estados tienen la obligacién de
no cometer estos actos, asi como de no expulsar a una persona a un Estado donde sufra
el riesgo real e inminente de sufrirlos. Esta obligacion, derivada tanto del derecho
convencional como consuetudinario, supone una norma de ius cogens internacional*’®.

No obstante, como es sabido no es posible acudir ante el TEDH por los actos que se
atribuyan a la UE como organizacion internacional que todavia no es parte en el CEDH.
En el caso de que la UE se hubiera adherido al CEDH, el TEDH seria competente para
ello, en este caso, en salvaguarda del art. 3 del CEDH. En este estado de cosas, en el

Y LIGUORL, A., RICCIUTIL, N., “FRONTEX...”, op. cit., p. 567.

1% pEREZ GONZALEZ, C., “De FRONTEX a la Agencia Europea de la Guardia Europea de Fronteras y
Costas: ¢cambia todo para que todo siga igual? A propdsito de la necesidad de mejorar la proteccién de
los derechos fundamentales”, en BLASI CASAGRAN, C., ¢ ILLAMOLA DAUSA, M., (Coord.), El
control de las agencias del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, Marcial Pons, Madrid, 2016, 192-
208, p. 202.

176 \séanse aquellos preceptos que hacen mencién a la prohibicién del principio de devolucién en los
considerandos 36, 46, 47, y los arts. 14.2, 28.3, 34.1, 34.2, 54.1 y 54.2. El art. 78.1 del TFUE establece
que: “la Union desarrollara una politica comdn en materia de asilo, proteccion subsidiaria y proteccion
temporal [...] debera ajustarse a la Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 y al Protocolo de 31 de
enero de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, asi como a los demas tratados pertinentes”.

YT LAUTERPACHT, E., y BETHLEM, D., “The scope and content of the principle of non refoulement:
UNHCR's global consultations on international protection, Cambridge University Press, 2003, 87-177, p.
163.

178 Asi lo ha manifestado el Tribunal Penal para la ex Yugoslavia en el caso Furundzja, Judgement Tral
Chamber, de 10 de diciembre de 1998, par. 134 y ss.; el TEDH, entre otras, en la sentencia de 17 de enero
de 2012, Othman (Abu Qatada) c. Gran Bretafia, demanda n° 8139/09, par. 266; STEDH de 28 de febrero
de 2008, Saadi c. Italia, demanda n°® 37201/06, par. 138; y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, entre otros, en el caso Tubi vs. Ecuador, sentencia de 7 de septiembre de 2004, par. 143.
Véase, BOLLO AROCENA, M.D., Expulsidn de extranjeros, Derecho Internacional y Derecho Europeo,
Thomson Reuters Aranzadi, Navarra, 2016, p. 101.

19 A este respecto el TEDH, a pesar de confirmar la dimensién predominantemente territorial del
concepto de jurisdiccion, ha afirmado que los Estados Miembros ejercen su jurisdiccion fuera del
territorio, cuando a través de los agentes del Estado se procede a un control efectivo sobre la persona;
STEDH de 23 de febrero de 2012, Hirsi Jamaa y otros c. Italia, demanda n® 27765/09. Véase,
TREVISANUT, S., “The principle of non-refoulement and the de-territorialization of border control at
sea”, Leiden Journal of International Law, n°® 27, 2014, 661-675.
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caso de plantear una demanda ante el TEDH, probablemente este manifestara su
incompetencia para conocer de actos llevados a cabo por la UE. Desde luego, este es un
ambito en el que especificamente se pone de manifiesto la necesidad de la adhesion de
la UE al CEDH.

Como ya se ha apuntado, esta problematica juridica también se plantea en las acciones
emprendidas por la Agencia en terceros Estados no miembros de la UE, pero si Estados
miembros de Consejo de Europa, como Turquia, en cuyo caso el particular podra acudir
ante el TEDH. A respecto, aunque se disponga que el tercer Estado tiene que quedar
vinculado por el CEDH —lo que permitiria llevar a cabo acuerdos con Turquia, por
ejemplo-, no hay forma de que la UE garantice que el retorno del tercer pais se adopte
en pleno cumplimiento de los derechos fundamentales. Esto, ademas, contradice el
objetivo de la Union de promover sus valores y normas, incluidas las de la Directiva
Retorno™®. La jurisprudencia del TEDH ha evidenciado en numerosas sentencias que el
mero hecho de que un Estado no miembro de la UE haya ratificado el CEDH no es
suficiente para garantizar el cumplimiento de los derechos humanos de acuerdo con el
principio de non refoulement™.

Estas situaciones plantean una mayor incertidumbre en las actuaciones llevadas a cabo
por la Agencia en Estados que no son miembros ni de la UE ni del Consejo de Europa,
como es Senegal, no sometidos a la competencia del TEDH.

En todo caso, cabe recordar que la Agencia ha sido creada para coordinar las acciones
de los Estados miembros en lo que al control de fronteras externas se refiere. Cabe
reiterar, que la mayor parte de la responsabilidad en la gestién de fronteras sigue
correspondiendo a los Estados miembros. Por tanto, también recae en los Estados
miembros la mayor parte de la responsabilidad en lo que respecta a posibles
vulneraciones de derechos humanos a consecuencia de tales operaciones de gestion. En
este contexto, el mecanismo de denuncia supone un modesto avance, con todas sus
limitaciones, mas aun si se tiene en cuenta la complejidad de las actuaciones que lleva a
cabo la GEFC, asi como las situaciones que se pueden crear en torno a ellas y a los
nacionales de terceros Estados.

V1. CONSIDERACIONES FINALES

La crisis migratoria ha evidenciado la necesidad de avanzar en el marco de la gestion
integrada de las fronteras externas, con el objetivo de paliar las deficiencias que
presenta la actuacion individual de los Estados miembros en la gestion de sus fronteras
exteriores. Como sefiala la Comision Europea “solo podra darse un espacio Unico de
desplazamiento sin fronteras interiores si se protegen de manera efectiva las exteriores.

180 RIJPMA, J., “The proposal...”, op. cit., p. 21.

181 STEDH de 23 de febrero de 2012, Hirsi Jamaa y otros c. Italia, demanda n° 27765/09, par. 128;
STEDH de 21 de enero de 2011, M.S.S. c. Bélgica y Grecia, demanda n® 30696/09, par. 353; STEDH de
28 de febrero de 2008, Saadi c. Italia, demanda n® 37201/06, péar. 147, entre otras.
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El eslabon débil de una cadena es lo que determina su fuerza™'®,

Hasta el momento, la actividad de FRONTEX, la Agencia europea encargada de
coordinar y cooperar en la gestion de fronteras externas junto a los Estados miembros,
se ha evidenciado insuficiente para hacer frente a los retos que esta grave crisis
migratoria plantea. A grandes rasgos, las principales deficiencias se han materializado
en una falta de personal y medios técnicos -dependientes de las aportaciones de los
Estados miembros-, y la falta de cooperacion de algunos Estados miembros como, por
ejemplo, Grecia. Para tratar de dar una respuesta, en septiembre de 2016 se aprobo el
Reglamento de la GEFC. El propdsito de esta nueva norma, sobre todo, consiste en
dotar a la Agencia de la GEFC de mayor capacidad de actuacion en materia de gestion
de fronteras y retorno de la que ha demostrado FRONTEX.

En una valoracion de conjunto y provisional de la nueva normativa, en resumen,
merecen una valoracion positiva los siguientes aspectos. En primer lugar, el hecho de
que se establezca un contingente de reaccion rapida permanente a disposicién inmediata
de la Agencia, previéndose el despliegue en cualquier Estado miembro en un breve
lapso de tiempo. En segundo lugar, la existencia de una mayor financiacion y una
mejora en la transparencia en los acuerdos de trabajo. En tercer lugar, el monitoreo
permanente de las fronteras exteriores mediante analisis de riesgos y evaluaciones de
vulnerabilidad obligatorias. En cuarto lugar, resulta un avance en la proteccién de los
derechos humanos la existencia de un mecanismo de denuncia, mas aun, debido a la
ampliacion de las competencias en materia de retorno de la Agencia de la GEFC
respecto a FRONTEX.

No obstante, también cabe la valoracion en sentido critico de varios aspectos que
pueden afectar y limitar la actuacion de la GEFC. En primer lugar, la evaluacion de
vulnerabilidad no abarca la capacidad del Estado miembro para dar una respuesta
efectiva en materia de derechos humanos a los extranjeros que llegan a las fronteras;
limitdndose esa evaluacion a las capacidades humanas y técnicas del Estado miembro.
En segundo lugar, el Reglamento permite a la Agencia establecer una cooperacion
operativa con terceros Estados, con independencia del grado de respeto de los derechos
humanos existente en este pais. En tercer lugar, el nuevo mecanismo de denuncia,
aunque constituye un avance en la proteccion de los derechos humanos, adolece de
deficiencias. Entre ellas, el limitado papel que se atribuye al Agente de Derechos
Fundamentales en la decisidn de suspension de una misién por un cuadro de violaciones
de derechos humanos; o la falta de plazos para elevar la informacién del seguimiento de
las infracciones por parte del Estado miembro a la Agencia. Ademéas de mantenerse el
déficit en las vias juridico-institucionales a disposicion de los particulares para que
puedan hacer valer sus derechos humanos ante las instancias jurisdiccionales.

Asimismo, cabe considerar que una dotacion de 1.500 agentes permanentes integrados
dentro de los equipos de reaccion rapida no es suficiente para gestionar retos
migratorios concretos y desproporcionadas en un Estado miembro. Este ndmero de

182 propuesta de la Comisién COM(2015)671 final, p. 83.
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contingentes no puede garantizar una respuesta efectiva ante una situacion como la que
ha afectado a Estados como Grecia en los ultimos afios.

La Agencia GEFC no es la Unica respuesta que necesita la UE para poder hacer frente a
los actuales retos en materia de seguridad y migracion del siglo XXI, como sefal6 el
Comisario de Migracién y Asuntos de Interior'®. La Agencia de la GEFC se ha
concebido como un organismo de cooperacion y refuerzo de la gestion de las fronteras
exteriores, que coordina las medidas de los Estados miembros para tal fin. Sin embargo,
como ya se ha reiterado, los Estados miembros siguen siendo los principales
responsables de la gestion de sus fronteras externas en interés tanto propio como comdn
de todos los Estados miembros™®*.

Desde esta perspectiva, a buen seguro la eficacia de las actuaciones de la Agencia de la
GEFC, en su papel de Agencia de coordinacion y de refuerzo a los Estados miembros
en la gestion de sus fronteras, esta supeditada a la voluntad de los Estados miembros de
cooperar con ella. El tnico mecanismo de presion especifico para lograr esta Gltima que
prevé el Reglamento 2016/1624, son los informes de vulnerabilidad. Tal y como se
encuentra configurado el Reglamento 2016/1624, tanto la dotacion de personal, medios
técnicos e informacidn, claves para la consecucion de los objetivos de la Agencia, queda
condicionada a la voluntad de los Estados miembros y con ello la eficacia de las
actuaciones de la Agencia. Como asi lo ha demostrado la ineficacia de los procesos
nacionales de recogida de datos para que la Agencia pueda llevar a cabo las
evaluaciones de vulnerabilidad y la planificacion de las operaciones de retorno. Lo cual
ya ha supuesto un retraso en la hoja de ruta marcada por la Comisién cuando se presento
a esta nueva Agencia, de nuevo muy dependiente de los Estados miembros, de forma
muy similar a su predecesora, FRONTEX.

Todavia es pronto para cuestionar la eficacia de la Agencia de la GEFC debido a la
reciente aprobacion de su Reglamento. En cualquier caso, no es aventurado pensar que
las mayores competencias y medios de una agencia europea de coordinacién y apoyo,
solo constituyen un paso mas hacia la busqueda de soluciones para esta grave crisis
migratoria. No esta de mas recordar que la UE se fundamenta en los valores de dignidad
humana, libertad, democracia, igualdad, Estado de derecho y respeto de los derechos
humanos; y los Estados miembros estan obligados a cumplir con estos valores en todos
sus ambitos de actuacion, incluida la gestion de sus fronteras externas. A buen seguro,
la respuesta definitiva para resolver la grave crisis migratoria pasa por una mayor
voluntad politica de los Estados miembros y de las instituciones de la UE; pero esta es
una cuestion que excede de los objetivos que se han perseguido con este trabajo.

183 Comisién Europea - Comunicado de prensa, “Garantizar la seguridad de las fronteras exteriores de
Europa Puesta en marcha de la Agencia Europea de la Guardia de Fronteras y Costas”, 6 de octubre de
2016, disponible en: http://europa.eu/rapid/press-release 1P-16-3281 es.htm

184 propuesta de la Comisién COM(2015)671 final, considerando 5.
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