LAS POLITICAS DE LA UNION EUROPEA RELATIVAS AL
CONTROL EN LAS FRONTERAS, ASILO E INMIGRACION

Andreu Olesti Rayo*

SUMARIO

1.- Planteamiento previo

2.- El control de las fronteras exteriores de la Union Europea

3.- El desarrollo de una politica comun de asilo, refugio y proteccion temporal
4.- El desarrollo de una politica comun de inmigracion

5.- Consideraciones y reflexiones finales

1. PLANTEAMIENTO PREVIO

El Tratado de Amsterdam permitié dotar a la Unién Europea de com-
petencias y capacidad de accién en el ambito del control de las fronteras,
asilo e inmigracién. Estas medidas se incluyeron en el denominado espa-
cio de libertad, seguridad vy justicia, y se repartieron entre el titulo 1V del
Tratado de la Comunidad Europea y el tercer pilar, la Cooperacion policial
y judicial en materia penal. Hasta noviembre de 1999, la actuacién coor-
dinada de los Estados miembros se repartia entre muiltiples instrumentos
juridicos internacionales, entre éstos el mas relevante correspondia al
Convenio de Aplicaciéon, de 19 de junio de 1990, del Acuerdo de Schengen
de 15 de junio de 1985 relativo a la supresion gradual de los controles en
las fronteras comunes, que habia entrado en vigor el 26 de marzo de
1995,

* Catedratico Derecho internacional publico (Derecho comunitario europeo). Universidad de
Barcelona.

" Inicialmente el acuerdo fue firmado por la Republica Federal de Alemania, Francia, Bélgica,
Paises Bajos y Luxemburgo. Luego se amplié a todos los Estados miembros de la Unién Europea,
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Coincidiendo con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam se
celebré el Consejo Europeo de Tampere los dias 15 y 16 de octubre de
1999. En esta reunion se aprobd un programa de accion muy completo
destinado a definir la accién de la Unién Europea durante el primer quin-
quenio desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam?. Con la firma
del Tratado por el cual se establece una Constitucion para Europa, y en
previsiéon de su futura (luego frustrada) entrada en vigor, se adopto, en el
Consejo Europeo celebrado en Bruselas el 4 y 5 de noviembre de 2004,
un programa de accion, que recibié el nombre de programa de La Haya®.
Esta agenda, con una vigencia de también cinco afos, pretendia dar res-
puesta a los cambios introducidos por el Tratado Constitucional y atender
a las nuevas cuestiones que se derivaban de la adhesion de doce Estados
miembros.

En efecto, en el Consejo Europeo celebrado en Tampere los dias 15
y 16 de octubre de 1999 se acordaron las orientaciones y prioridades
politicas que debian guiar la creacién de un espacio de libertad, seguridad
y justicia. En lo que nos interesa sefalar, la accion de la Uniéon Europea
se centraba en cuatro areas: la colaboracion con los paises de origen de
la emigracion; la creacion de un sistema comun de asilo; el desarrollo de
una politica de integracién para los nacionales de terceros Estados, con

excepto Irlanda y el Reino Unido; y se asociaron Islandia y Noruega. Asi lo hicieron Italia, el 27
de noviembre de 1990; Portugal y Espafa, el 25 de junio de 1991; Grecia el 6 de noviembre de
1992; Austria, el 28 de abril de 1995; y Dinamarca, Finlandia y Suecia, el 19 de diciembre de
1996.

2 Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Tampere, 15y 16 de octubre de
1999, en SN 200/99. Se debe mencionar también que, con anterioridad, la Comisién y el Consejo,
presentaron un Plan de Accidon que fue suscrito por el Consejo Europeo que tuvo lugar en Viena
el 11 y 12 de diciembre de 1998 (Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Viena,
11 y 12 de diciembre de 1998, en SN 300/98, apartado 83, p. 23); la finalidad del Plan era
garantizar una aplicacién adecuada del Tratado de Amsterdam (Plan de accién del Consejo y de
la Comisién sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam
relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia - Texto adoptado por el
Consejo de Justicia y Asuntos de Interior de 3 de diciembre de 1998, en D.O.C.E. C 19 de 23
de enero de 1999). En el Plan se concedia la prioridad a la lucha contra la migracion irregular
y a establecer mecanismos para garantizar la integracion y los derechos de los nacionales de
terceros Estados que se encuentren de forma regular en la Unién Europea (/bid. apartado 8, p.
3). Se proponia también acelerar la adopcion del marco regulador adelantando el calendario
previsto en el Tratado de Amsterdam. Asi, en un plazo de dos afios desde su entrada en vigor,
se preveia la adopcién de diversas medidas especificas, que segtn el Tratado de Amsterdam
debian adoptarse en un plazo de tiempo de cinco afos (/bid. apartado 36, pp. 8-9), y se sujetaba
a un plazo de cinco anos, la adopcion de ciertos actos en ambitos que no tenian prefijado un
periodo de tiempo en el Tratado de Amsterdam (/bid. apartado 38, pp. 9).

3 El programa se publicé en D.O.U.E C 53 de 3 de marzo de 2005.
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derechos y obligaciones equiparables a los ciudadanos europeos, fomen-
tando asimismo la eliminacion de discriminacién en la vida econdmica,
social y cultural, y a desarrollar medidas contra el racismo y la xenofobia;
finalmente se trataba de combatir la inmigracion irregular, gestionando
mas eficazmente los flujos migratorios®.

En esta tesitura, la accion impulsada desde las instituciones de la
Union Europea para dotar de contenido a la politica de inmigracién estuvo
condicionada y mediatizada por varias circunstancias de naturaleza diver-
sa. Efectivamente, el desarrollo de las medidas previstas en el Programa
de Tampere sufrid los avatares de acontecimientos que alteraron la estra-
tegia inicial, y que obligaron a poner el acento en aspectos que inicialmen-
te no estaban previstos. Asi, y en primer lugar, como elemento que distorsiona
la adopcion de medidas, deben senalarse los atentados del 11 de septiem-
bre de 2001. Estos sucesos, entre otras consecuencias, perturban las
prioridades normativas de las instituciones comunitarias y las centra en
regular aspectos relativos a la seguridad dentro del espacio europeo y en
mejorar la efectividad del control de las personas que pretenden acceder
a dicho espacio (la prioridad comunitaria de los aspectos relativos a la
seguridad por encima de otras consideraciones, se acrecento tras los aten-
tados de Madrid de marzo de 2008, y de Londres, en julio de 2006).

En segundo lugar, se debe constatar la complejidad institucional y la
heterogeneidad de los regimenes juridicos que se encuentran en presen-

4 Para someter a revision los avances en la creacion de un espacio de seguridad, libertad
y justicia, se invitd a la Comisién a que presentara un instrumento que permitiera seguir la
realizacion, en los plazos previstos, de las medidas programadas. Este instrumento, adoptado
por la Comisidon en marzo del afio 2000, es el denominado sistema marcador. El objetivo
perseguido, segun la Comisidn, era triple: garantizar la transparencia de un proyecto que afecta
directamente a los ciudadanos europeos; preservar el impulso que se generd por el Consejo
Europeo de Tampere; y ejercer una presion sobre las dreas que acusen un retraso respecto a
las previsiones (Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo, Marcador para
supervisar el progreso en la creaciéon de un espacio de «Libertad, seguridad y justicia» en la
Unién Europea, en COM (2000) 167 final de 24 de marzo de 2000). El marcador estaba sujeto
a actualizaciones semestrales, que se publicaban en sucesivas Comunicaciones de la Comision
al Consejo y al Parlamento Europeo (COM (2000) 782 final, de 30 de noviembre de 2000;
COM(2001) 278 final del 23 de mayo de 2001; COM(2001) 628 final de 30 de octubre de 2001;
COM(2002) 261 final de 30 de mayo de 2002; COM(2002) 738 final de 16 de diciembre de 2002;
COM (2003) 291 final de 25 de mayo de 2003; COM (2003) 812 final de 30 de diciembre de 2003.
Finalmente en la Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, de 2 de junio
de 2004, se realiza un balance del programa de Tampere y se indican las orientaciones futuras,
y entre ellas, la conveniencia de adoptar un programa de prioridades que continue, siguiendo los
mismos parametros, el realizado a partir del Consejo Europeo de Tampere (en COM (2004) 401
final).
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cia al aplicar las disposiciones de los Tratados constitutivos. Por un lado,
algunos Estados miembros participan con diferente intensidad en el disefo
y la aplicacion de las medidas relativas a la politica de inmigracion: Dina-
marca, que excluye la aplicacién del derecho comunitario de todo el titulo
IV del Tratado de la Comunidad Europea; Irlanda y Reino Unido, habilita-
dos para elegir la aplicacidon de los instrumentos juridicos adoptados por
las instituciones de la Union Europea; y Noruega, Islandia y Suiza, que no
son miembros de la Union Europea, pero se encuentran asociados al
desarrollo del acervo Schengen’. De otro lado, se debe mencionar la es-
pecificidad del titulo IV del Tratado de la Comunidad Europea, en donde
se establecen los fundamentos juridicos de la politica de inmigracion, dentro
del sistema institucional de la Unién Europea. Especialmente relevante es
la incidencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, pues
se limita la legitimacién activa para interponer la cuestion prejudicial a los
organos jurisdiccionales de los Estados miembros cuya decisiéon no es
susceptible de ulterior recurso que ha sido severamente criticada por la
doctrina®, y que en cierta medida ha sido justificada, en parte, por «la
necesidad de evitar que se suscite ante los jueces nacionales el plantea-
miento de cuestiones prejudiciales como maniobra dilatoria en los proce-
sos de expulsion de extranjeros»”. También es relevante la exclusion de la
jurisdiccion del TJCE, para conocer de las medidas justificadas por razén
del mantenimiento del orden publico y salvaguardia de la seguridad interior
relativas a la eliminacién de los controles sobre las personas en el cruce

5 Acuerdo celebrado el 18 de mayo de 1999 por el Consejo de la Unién Europea con la
Republica de Islandia y el Reino de Noruega sobre la asociacién de estos dos Estados a la
ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo de Schengen, en D.O.C.E L 176 de 10 de julio de
1999. Asi como el Acuerdo entre la Unién Europea, la Comunidad Europa y la Confederacién
Helvética sobre la asociacién de Suiza a la ejecucion, aplicacion y desarrollo del acervo Schengen
(Decision del Consejo 2004/849 de 25 de octubre de 2004, relativa a la firma, en nombre de la
Unién Europea en D.O.U.E L 368 de 15 de diciembre de 2004; y la Decision del Consejo 2004/
860 de 25 de octubre de 2004, relativa a la firma, en nombre de la Comunidad Europea del
Acuerdo, en D.O.U.E L 370 de 17 de diciembre de 2004).

6 Vid. por ejemplo L. N. GONZALEZ ALONSO: «La jurisdiccién comunitaria en el nuevo
espacio de libertad. seguridad y justicia, Revista de Derecho Comunitario Europeo, n® 4, 1998,
pp. 516-523. M. URREA CORRES: «El espacio de libertad, seguridad y justicia y la competencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas: hacia una jurisdiccién flexible», UNED
Boletin de la Facultad de Derecho, n® monografico, 23, 2003, pp. 73-82.

7M. LOPEZ ESCUDERO: «EI TJCE vy la aplicacién informe del derecho comunitario tras el
Tratado de Amsterdam», en A. OLESTI RAYO (coord.): Las incertidumbres de la Unidn Europea
después del Tratado de Amsterdam, J.M Bosch, Barcelona, 2000, p. 25; P.J.G. KAPTEYN, «The
Court of Justice after Amsterdam: Taking stock», en T. HEUKELS, N. BLOKKER, M. BRUS,
(editors): The European Union after Amsterdam. A legal analysis, Kluwer Law International, The
Hague, 1998, pp. 145-146.
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de las fronteras interiores entre los Estados miembros. Finalmente se in-
corpora una nueva via procesal, en interés del derecho comunitario, que
permite a la Comision, el Consejo o un Estado miembro solicitar la inter-
pretacion del TUCE sobre una disposicién del titulo IV o de un acto que se
fundamente en este titulo.

Cinco afos después del Consejo Europeo de Tampere, se establece
en el Consejo Europeo celebrado en Bruselas el 4 y 5 de noviembre de
2004 un nuevo programa denominado Programa de la Haya y titulado
consolidacion de la libertad, seguridad y justicia en la Unidon Europea. Es
un programa que, en principio, parece dominado por la necesidad de
garantizar, de preservar, la seguridad, en general y en particular una pre-
ocupacion muy seria por la prevencion y represion del terrorismo. De tal
forma que «la libertad, la justicia, el control en las fronteras exteriores, la
seguridad interna y la prevencién del terrorismo deberian en adelante
considerarse indivisible en la Unién en su conjunto»® En cambio, en am-
bitos como la integracion de los nacionales de terceros Estados o la co-
hesion social, los objetivos son menos ambiciosos®. El programa se desa-
rrolla mediante un plan de accion que expresa un conjunto actividades
concretas que debieran ser realizadas por las instituciones de la Unidn
Europea para alcanzar los objetivos previstos del programa'™®. En este sentido
las lineas de actuacion previstas incidian especialmente en la dimension
exterior de la politica migratoria y de asilo, y en la gestiéon de los flujos
migratorios.

La idea inicial consistia en establecer una nueva agenda que reflejara
y desarrollara las competencias del Tratado por el que se establece una
Constitucion para Europa; con ello se pretendia, siendo consciente de las
limitaciones del Tratado, avanzar en las acciones para dotar de contenido
la politica de la Unién Europea sobre control de fronteras, asilo e inmigra-

8 El programa fue publicado en D.O.U.E C 53 de 3 de marzo de 2005.

9 E. ROJO TORRECILLA (coord): Inmigracion y mercado de trabajo en la era de la
globalizacion. Estudio de la normativa internacional, comunitaria y espafiola, Editorial Lex Nova,
Valladolid, 20086, p. 79.

0 Se trata del Plan de Accion del Consejo y la Comision por el que se aplica el Programa
de la Haya sobre refuerzo de la libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea, publicado en
D.O.U.E C 198 de 12 de agosto de 2005. También se contempla de forma parecida a la prevista
en el Programa de Tampere, la evaluacion de las medidas adoptadas bajo el Programa de la Haya
y su Plan de Accion. Ello tiene lugar con la publicaciéon de una Comunicacién de la Comision que
contiene el informe que analiza los logros y las medidas no realizadas, correspondientes a cada
afo. Asi, la ejecucién del Programa de la Haya para el afio 2006 se encuentra en COM (2007)
373 final de 3 de julio de 2007; y para el afio 2005, en COM (2006) 333 final de 28 de junio de
2006.
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cién. Ello se deberia producir aprovechando la ampliacion de competen-
cias que se preveian en el nuevo texto''. Como es sabido, el Tratado por
el que se establece una Constitucion para Europa no es aplicable, y tras
el rechazo explicito de Francia y Paises Bajos, el Tratado constitucional no
entrara nunca en vigor.

El Tratado de Lisboa firmado en diciembre de 2007, ha recogido una
buena parte del contenido material incluido en el Tratado Constitucional, y
en lo que a nosotros interesa, dispone en el articulo 3 del Tratado de la
Union Europea, que la Union ofrecera a sus ciudadanos «un espacio de
libertad, seguridad y justicia, sin fronteras interiores en el que esté garan-
tizada la libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecua-
das en materia de control de las fronteras exteriores, asilo, inmigracion y
de prevencién y lucha contra la delincuencia». Se debe subrayar que, a
diferencia del Tratado de Niza, en el Tratado de Lisboa se vincula la
politica de inmigracion especificamente a la libre circulacion de personas
y se omite la referencia a la consecucion del mercado interior. Asi, se
separa el establecimiento del espacio de libertad, seguridad y justicia de
la finalidad mas economicista que representa la consecucion de un mer-
cado interior. La politica de inmigracién se inserta en la consecucién del
espacio de seguridad, libertad y justicia abandona su ubicacién junto al
mercado interior. A su vez, y creo que también es importante destacarlo,
la consecucion de este ultimo objetivo se vincula con la cohesién econé-
mica, social y territorial, y se visualiza en el TUE la voluntad de profundizar
la dimension social de la integracion econdémica.

El Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE) define, en
su articulo 4 j), que el espacio de libertad, seguridad y justicia, es un
ambito de competencia compartida entre la Unidon Europea y los Estados
miembros. En el Titulo IV del TFUE se contemplan las disposiciones rela-
tivas al espacio de libertad, seguridad y justicia, encuadradas dentro del
respeto de los derechos fundamentales y de los sistemas y tradiciones
juridicas de los Estados miembros. Con respecto a la situacién actual, se
crean los fundamentos sobre los que desarrollar una politica comun de
asilo, inmigracion y control de las fronteras exteriores; ello se realiza ape-

" Al respecto vid. M. CARRILLO: «El espacio de libertad, justicia y seguridad», en E.
ALBERTI ROVIRA (dir); E. ROIG MOLES: El proyecto de nueva Constitucion Europea. Balance
de los trabajos de la Convencion sobre el futuro de Europa, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, pp.
385-417; A. DEL VALLE GALVEZ: «El reparto de competencias en el espacio de libertad,
seguridad y justicia», en D. J. LINAN NOGUERAS (dir); C. LOPEZ-JURADO ROMERO DE LA
CRUZ (coord): La reforma de la delimitacion competencial en la futura Unién Europea, Universidad
de Granada, 2003, pp. 161-180.
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lando a la solidaridad interestatal y al trato equitativo a los nacionales de
terceros Estados. En todo caso, se establece una redimension y una
remodelacion de las competencias que actualmente se encuentran distri-
buidas entre el primer y el tercer pilar'2.

Junto con los cambios operados en los Tratados constitutivos, se ha
producido un aumento del numero de los miembros de la Union Europea,
y con ello, de los paises que forman parte del espacio sin fronteras inte-
riores, y a los cuales se les aplica el acervo Schengen. En el momento de
la adhesién, sélo algunas de las disposiciones del acervo Schengen, las
incluidas en el Anexo | del Acta de Adhesidn, les eran aplicables a los
nuevos miembros™. Para el resto de los preceptos y actos del acervo
Schengen no incluidos en el anexo, o en los actos que lo desarrollan, sélo
serian aplicables a un nuevo Estado miembro, cuando el Consejo lo de-
cidiera, por unanimidad, y previa consulta al Parlamento Europeo, una vez
evaluado el cumplimiento de las condiciones necesarias para aplicar el
acervo Schengen'™. Entre las disposiciones no incluidas en el anexo estaba
el articulo 2 del Convenio de Aplicacion de Schengen (CAS) que dispone
que las fronteras interiores se pueden cruzar en cualquier lugar sin que se
realice control alguno de las personas. Finalmente, esta Decision del Consejo
se aprobd el 6 de diciembre de 2007, y en base a ella, desde el 21 de
diciembre de 2007, los controles en las fronteras terrestres y maritimas
interiores entre la Republica Checa, Estonia, Letonia, Lituania, Hungria,
Malta, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia y el resto de los Estados miembros
que se integran en el acervo Schengen se ha eliminado; y desde el 31 de
marzo de 2008, la supresidon de los controles abarca también a las fron-
teras aéreas’™.

12 A, DEL VALLE GALVEZ: «Inmigracion, extranjeria y fronteras en la Unién Europea. Cinco
problemas conceptuales», Fronteras Exteriores de la UE e Inmigracion a Espafia: Relaciones
Internacionales y Derecho, Cuadernos de la Escuela Diplomatica 33, Tirant lo Blanch, Valencia,
2007, p. 48.

3 Se trata del Anexo | del Acta relativa a las condiciones de Adhesion referente a la lista
de las disposiciones del acervo Schengen integrado en el marco de la Unién Europea y de los
actos que lo desarrollan o guardan relacion con el mismo, que son obligatorios y aplicables en
los nuevos Estados miembros a partir de la adhesion (contemplados en el articulo 3 del Acta
de Adhesién), (D.O.U.E L 236 de 23 de septiembre de 2003, p. 50-52).

4 En el bien entendido que el Consejo estara compuesto por los representantes de los
Gobiernos de los Estados miembros a los que se le aplica las disposiciones del acervo Schengen,
asi como el representante del Gobierno del nuevo Estado miembro afectado. Irlanda y el Reino
Unido participaran en la medida en que participen en dicho acto. (articulo 3 del Acta de Adhesion).

s Decision del Consejo 2007/801/CE de 6 de diciembre de 2007 relativa a la plena aplicacion
de las disposiciones del acervo Schengen en la Republica Checa, la Republica de Estonia, la
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Con esta presentacion, se abordan a continuacidon las realizaciones
mas relevantes de la Unién Europea para dotar de contenido a las politi-
cas de control de las fronteras, asilo e inmigracién. Previamente se debe
mencionar también que, junto a las acciones normativas, se esta produ-
ciendo un incremento del esfuerzo financiero de la Unién Europea. En
efecto, bajo el Programa General denominado Solidaridad y Gestion de los
Flujos Migratorios para el periodo de perspectivas financieras 2007-2013,
se han creado un conjunto de Fondos encargados de financiar diversos
ambitos relacionados con los movimientos migratorios; en concreto, se han
adoptado: el Fondo para las Fronteras Exteriores, el Fondo Europeo para
los Refugiados, el Fondo Europeo para el Retorno y el Fondo Europeo
para la integracion de nacionales de terceros paises'™. La finalidad de
estos instrumentos es ayudar, respaldar y coordinar las acciones que, en
los diferentes ambitos, realizan los Estados miembros simplificando las
fuentes de financiacion. Para ello se disponen para cada uno los Fondos
unas orientaciones estratégicas, y normas de aplicacién, en las que se
disefan las acciones prioritarias y los protocolos de actuacién adecuados,
para que las acciones presentadas por los Estados sean elegibles para ser
financiadas con cargo a estos instrumentos'.

Republica de Letonia, la Republica de Lituania, la Republica de Hungria, la Republica de Malta,
la Republica de Polonia, la Republica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, en D.O.U.E L 323
de 8 de diciembre de 2007.

6 Decision del Consejo 2007/435 de 25 de junio de 2007, por la que se establece el Fondo
Europeo para la Integracién de Nacionales de Terceros Paises para el periodo 2007-2013 como
parte del programa general Solidaridad y gestién de los flujos migratorios, en D.O.U.E L 168 de
28 de junio de 2007; Decision del Parlamento Europeo y del Consejo 573/2007 de 23 de mayo
de 2007, por la que se establece el Fondo Europeo para los Refugiados para el periodo 2008-
2013 como parte del Programa general Solidaridad y Gestidn de los Flujos Migratorios y por la
que se deroga la Decision del Consejo 2004/904; Decision del Parlamento Europeo y del Consejo
574/2007 de 23 de mayo de 2007, por la que se establece el Fondo para las Fronteras Exteriores
para el periodo 2007-2013 como parte del Programa general Solidaridad y Gestion de los Flujos
Migratorios, Decisién del Parlamento Europeo y del Consejo 575/2007 de 23 de mayo de 2007,
por la que se establece el Fondo Europeo para el Retorno para el periodo 2008-2013 como parte
del Programa general Solidaridad y Gestion de los Flujos Migratorios, en D.O.U.E L 144 de 6 de
junio de 2007.

7 Por ejemplo, mediante la Decisién de la Comisién 2007/837 de 30 de noviembre de 2007,
por la que se aplica la Decision del Parlamento Europeo y del Consejo 575/2007, en lo que
respecta a la adopcién de las orientaciones estratégicas para el periodo 2008-2013, se disponen
las prioridades del Fondo Europeo para el Retorno (D.O.U.E L 330 de 15 de diciembre de 2007).
Asi los programas plurianuales de los Estados miembros debe contener al menos tres de los
siguientes cuatro prioridades (apoyo al desarrollo de un enfoque estratégico de la gestion del
retorno por parte de los Estados miembros; apoyo a la cooperacién entre los Estados miembros
en materia de gestion del retorno; apoyo a herramientas innovadoras especificas nacionales e
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2. EL CONTROL DE LAS FRONTERAS EXTERIORES DE LA UNION
EUROPEA

La eliminacion de las fronteras internas de los Estados miembros ha
supuesto la traslacion del control de las personas a las fronteras exteriores
de la Unién Europea. Ello ha necesitado la adopcién de una serie de
medidas y actos normativos cuya finalidad es mejorar el control de las
personas en el cruce de las fronteras. Para ello la accion de la Union
Europea de dirige esencialmente hacia el fortalecimiento de los mecanis-
mos de vigilancia de las personas que cruzan las fronteras exteriores; y a
la progresiva instauracion de un sistema integrado de la gestion de las
fronteras exteriores. Entre la pluralidad de actos normativos adoptados se
quieren subrayar los que a continuacién se exponen.

2.1. El desarrollo de una politica comun de visados

La accion de las instituciones en el desarrollo de una politica comun
de visados, se ha centrado esencialmente en la enumeracion de los paises
a cuyos nacionales se les exige un visado de entrada en la Unién Europea.
Ello se ha plasmado en la adopcion de diversos instrumentos normativos,
el ultimo de los cuales es el Reglamento del Consejo n® 539/2001 de 15
de marzo de 2001'® que establece una relaciéon de terceros Estados divi-

internacionales para la gestion del retorno; apoyo a las normas comunitarias y buenas practicas
en materia de gestion del retorno). O, por razén de la Decision de la Comision 2007/815 de 29
de noviembre de 2007 por la que se aplica la Decision del Parlamento Europeo y del Consejo
en lo que respecta a la adopcién de las orientaciones estratégicas para el periodo 2008-2013
se disponen las prioridades del Fondo para los Refugiados (D.O.U.E L 326 de 12 de diciembre
de 2007). Los programas plurianuales estatales debieran incluir al menos dos de las siguientes
prioridades (ejecucion de los principios y las medidas establecidos en el acervo comunitario en
materia de asilo, incluidos los relacionados con objetivos de integracion; desarrollo de herramien-
tas de referencia y de metodologias de evaluacion para evaluar y mejorar la calidad de los
procedimientos de examen de solicitudes de proteccion internacional y para consolidar estruc-
turas administrativas con el fin de responder a los desafios que plantea una cooperacién practica
mas intensa con otros Estados miembros; y acciones dirigidas a mejorar el reparto de las
responsabilidades entre los Estados miembros y los terceros paises).

8 Se trata del Reglamento del Consejo n? 539/2001 de 15 de marzo de 2001, por el que
se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn sometidos a la obligaciéon de
visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan
exentos de esta obligacion, en D.O.C.E L 81 de 21 de marzo de 2001. Se debe tener en cuenta
que el 25 de septiembre de 1995, el Consejo adoptd su Reglamento n® 2317/95 que determinaba
los terceros Estados cuyos nacionales debian estar en posesién de un visado para poder cruzar
las fronteras exteriores de los Estados miembros (D.O.C.E L 234 de 3 de octubre de 1995). El
Reglamento n® 2317/95 fue declarado nulo por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
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didos en dos listas. Una primera a cuyos nacionales se les exige que estén
provistos de visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados miem-
bros; y un segundo listado que incluye a los paises cuyos nacionales se
encuentran exentos de la obligacién de presentar un visado siempre que
la duracion de la estancia no exceda de los tres meses. Los criterios para
incluir a los terceros paises en cada una de las listas obedecen, en prin-
cipio, a una ponderacion de diversas circunstancias, en las que las consi-
deraciones de politica exterior de la Unién Europea y de sus Estados
miembros tiene una relevancia especial’®. Entre estos criterios, se subraya
la articulacion de un mecanismo que permite imponer, a los nacionales de
un tercer pais al que no se le exija visado, tal obligacion cuando esta
condicion sea impuesta por el tercer Estado a los nacionales de un miem-

Europeas por defecto de forma, aunque sus efectos fueron mantenidos hasta la aprobacion de
un nuevo Reglamento (Sentencia del TJCE de 10 de junio de 1997, asunto C-392/95, Parlamento
Europeo contra Consejo de la Union Europea, Rec. 1997, pp. 1-3233-3250). El Consejo, el 12 de
marzo de 1999, aprobd su Reglamento n® 574/1999 que sustituia al que habia sido declarado
nulo por el Tribunal (en D.O.C.E L 72 de 18 de marzo de 1999). De la misma forma que el anterior,
se establecia un listado de los nacionales de terceros Estados a los que se exigia un visado
para poder cruzar las fronteras exteriores, y estaba sujeto a las modificaciones y actualizaciones
que pudieran introducir los Estados miembros.

9 En principio, la exposicién de motivos del Reglamento del Consejo n® 539/2001 de 15 de
marzo de 2001 se dispone que «evaluacion ponderada caso, por caso, de diversos criterios
relativos, en particular, a la inmigracion clandestina, al orden publico y a la seguridad, asi como
a las relaciones exteriores de la Unidn con terceros paises, teniendo también en cuenta las
implicaciones de la coherencia regional y de la reciprocidad». Asi, para determinar si un pais tiene
riesgo de emigracion irregular, se toma en cuenta diversos parametros, segun la Comision, tales
como los siguientes: estadisticas sobre estancias irregulares, denegaciones de entrada en el
territorio o la existencia de redes de inmigracién clandestina; asi como la seguridad de los
documentos de viaje expedidos por el tercer pais, y el funcionamiento de acuerdos de readmision
celebrados con los terceros Estados implicados. El visado también se articula como un elemento
que de respuesta a determinados tipos de delincuencia que amenazan el orden publico y que
pueden revestir una gravedad tal que pueda cuestionar la seguridad interior de algun Estado
miembro. Igualmente, el visado se configura como un elemento que pone de relieve la «calidad»
de las relaciones que la Unién Europea tiene con un tercer pais, que ademas no se encuentra
aislado, con lo que la eleccion del sistema de visados actia también como un elemento de
coherencia regional. (Propuesta de Reglamento del Consejo, en COM (2000) 27 final, de 26 de
enero de 2000, pp. 9-10). Ahora bien, la base juridica del Reglamento es el articulo 62 apartado
2 letra b) inciso i) del Tratado CE, y esta disposicion fue objeto de la Declaracion n® 16 aneja
al Tratado de la Unién Europea, afiadida por el Tratado de Amsterdam. En esta Declaracién se
expresa que los actos que desarrollasen este precepto, deberian tener en cuenta «considera-
ciones de politica exterior de la Unién y de los Estados miembros». La remisién a los intereses
de los Estados miembros puede dar lugar a que éstos puedan tener tentaciones para ejercer un
derecho de veto fundado en la supuesta necesidad que se deriva de la politica exterior (J.
MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES: La inmigracion y el asilo en la Unién Europea. Hacia un
espacio de libertad, seguridad y justicia, Colex, Madrid, 2002, p. 152).
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bro de la Unidon Europea. Este procedimiento previsto inicialmente en el
Reglamento ha tenido que ser modificado por su rigidez y poca eficacia,
pues su caracter casi automatico disuadia su invocacién por temor a con-
tribuir a una grave crisis, ya fuera en las relaciones exteriores con el tercer
pais o en el ambito interno®. Este mecanismo de reciprocidad fue revisado
por el Consejo mediante su Reglamento 851/2005 de 2 de junio de 20052%;
la finalidad de la reforma era flexibilizar la aplicacion del mecanismo de
reciprocidad incorporando mayor capacidad de accion y de negociacién
politica de la Comisidon con los terceros Estados.

La composicion de ambas listas no ha sido estatica, y la relaciéon de
los paises que la integran se ha modificado en diversas ocasiones®. Debe
recordarse sin embargo que los paises candidatos a la adhesion, por regla
general, son excluidos del listado de los paises terceros a los que se exige
un visado, o han sido progresivamente excluidos al avanzar las negocia-
ciones. Ahora bien, a Turquia, pais que es candidato a ser miembro de la
Unién Europea, desde el Consejo Europeo celebrado en Helsinki los dias
10 y 11 de diciembre de 1999, y que estd negociando su adhesion, se le
continua requiriendo que sus nacionales posean un visado de entrada
para poder cruzar las fronteras exteriores. Este requisito, sin embargo, no
es exigible a los nacionales de Croacia, pais que también esta negociando
la adhesién a la Unién Europea.

20 A titulo de ejemplo, y sin animo exhaustivo se citaban los siguientes supuestos: la
exigencia de Estados Unidos de América respecto a los nacionales de Grecia, Republica
Eslovaca, Estonia, Chipre, y Malta; Brunei respecto los de Republica Eslovaca, Estonia, Grecia,
Chipre, Malta, Hungria e lItalia; Australia en relacion a Republica Eslovaca, Estonia, Grecia,
Chipre, Malta, Hungria, e ltalia (D.O.U.E C 25 de de octubre de 2005).

21 D.O.U.E L 141 de 4 de junio de 2005.

2 En efecto, este acto ha sido revisado en varias ocasiones alterandose la relacién de los
paises incluidos en las listas; asi en el Reglamento del Consejo n® 2414/2001 de 7 de diciembre
de 2001 (D.O.C.E L 327 de 12 de diciembre de 2001), se eliminé a Rumania de la lista de paises
a cuyos nacionales se exigia visado para cruzar las fronteras exteriores. Mediante el Reglamento
del Consejo n? 453/2003 de 6 de marzo de 2003 se incluyd, a partir del 1 de abril de 2003, a
los nacionales de Ecuador entre los que requieres visado de entrada (D.O.C.E L 69 de 13 de
marzo de 2003); y a tenor del Reglamento del Consejo n® 1932/2006 de 21 de diciembre de 2006
(D.O.U.E L L 405 de 30 de diciembre de 2006), se exige el visado para los nacionales de Bolivia,
desde el 1 de abril de 2007, y se exime del mismo para los nacionales de Antigua y Barbuda,
Bahamas, Barbados, Mauricio, San Cristébal y Nieves, y Seychelles (que se haréa efectivo a partir
de la fecha de entrada en vigor de un acuerdo de exencién de visado que deberan celebrar con
la Comunidad Europea). Ademas se realizan ciertas precisiones sobre los ciudadanos britanicos
que no tienen la condicién de nacionales del Reino Unido de la Gran Bretafa e Irlanda del Norte
a los efectos de beneficiarse del derecho comunitario.
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2.2. La instauracion de un sistema integrado de gestion de las fronteras
exteriores

La instauracion de un sistema integrado de gestion de las fronteras
exteriores y la posibilidad de instaurar mecanismos comunes de control
para incrementar la seguridad de las fronteras exteriores es una derivada
de los atentados del 11 de septiembre de 2001, que acrecientan la sen-
sacion de fragilidad de la frontera externa de la UE?. El resultado més
evidente de la cooperacion interestatal ha sido la creacion, en 2004, de la
Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fron-
teras exteriores de los Estados miembros de la Union Europea (FRONTEX)?,

La Agencia, que no es un cuerpo policial europeo y cuya tarea es
coordinar las acciones que lleven a cabo los Estados miembros, esta
adquiriendo una importancia relevante. La idea es potenciarla, para permi-
tir hacer frente a los desafios migratorios; para ello se contempla propor-
cionarle recursos humanos y econdmicos suficientes, creando procedimientos
especiales para situaciones de urgencia, reforzando los medios operativos,
y fortaleciendo los vinculos con la red de funcionarios de enlace de inmi-
gracion. Merece subrayarse especialmente en este ambito la previsidon de
dar prioridad a la creacion de un sistema europeo de vigilancia para las
fronteras maritimas meridionales. En este sentido se ha requerido a FRONTEX
que, junto con los Estados miembros de la region, cree una Red Medite-
rranea de Patrullas Costeras para vigilar las fronteras exteriores en esta
zona®. De hecho, la preocupacién por las fronteras maritimas meridionales

23 Asi, en el Consejo Europeo de Laeken, celebrado el 14 y 15 de diciembre de 2001, se
expresaba que «una mejor gestion del control de las fronteras exteriores de la Unién contribuira
a luchar contra el terrorismo, las redes de inmigracion clandestina y la trata de seres humanos».
Se solicitaba al Consejo y a la Comision, que «definan los mecanismos de cooperacion entre los
servicios encargados del control de las fronteras exteriores y que estudien las condiciones en
que podria crearse un mecanismo o0 servicios comunes de control de fronteras exteriores» (SN
300/1/01 REV 1, p. 12).

24 La Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exte-
riores de los Estados miembros de la Unién Europea fue creada mediante el Reglamento del
Consejo 2007/2004 de 26 de octubre de 2004 (D.O.U.E L 349 de 25 de noviembre de 2004),
y asumié sus funciones el 1 de mayo de 2005. Al respecto vid. M. URREA CORRES: «Control
de las fronteras exteriores y seguridad interna de la Unién Europea: la puesta en marcha de
FRONTEX» en F. ALDECOA LUZARRAGA; J. M. SOBRINO HEREDIA (coord): Migraciones y
desarrollo, Il Jornadas Iberoamericanas de Estudios Internacionales, Marcial Pons, Madrid, pp.
469-482.

25 Vid. la Comunicacién de la Comision titulada Refuerzo de la gestion de las fronteras
maritimas meridionales de la Unién Europea, en COM (2006) 733 final de 30 de noviembre de
2006.
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se debe a la crisis humanitaria que se registra especialmente en el Medi-
terrdneo y en el Atlantico. Esta tiene su origen en el niumero de inmigrantes
que llegan via maritima, en condiciones sanitarias y personales muy extre-
mas, a determinados territorios de algunos Estados miembros; de forma
particular a las Islas Canarias, a Lampedusa, a Malta y a las islas grie-
gas?. Ello no obstante, los resultados tangibles y efectivos de la Agencia
solo se podran visualizar, si los Estados miembros se comprometen a
aportar a FRONTEX los recursos humanos y los activos técnicos necesa-
rios para efectuar operaciones conjuntas; esto es, si participan activamen-
te en las actividades operativas poniendo en practica la responsabilidad
comun de la gestidon de las fronteras exteriores de la Union Europea?.

En este contexto se debe senalar que el Consejo y el Parlamento
adoptaron, en julio de 2007, un Reglamento por el que se establece un
mecanismo para la creacion de equipos de intervencion rapida en las
fronteras?. La finalidad de tal acto es instaurar un protocolo de actuacién
para proporcionar, temporalmente, asistencia técnica y operativa, a un
Estado miembro que lo solicite y que se encuentre ante una situacion
urgente y excepcional; en particular, en caso de llegada a determinados
puntos de las fronteras exteriores de un gran numero de nacionales de
paises terceros que intenten entrar clandestinamente en la Uniéon Europea.
Se trata de crear unos equipos de intervencion rapida en las fronteras de

26 Al respecto vid. M. A. ACOSTA SANCHEZ; A. DEL VALLE: «La crisis de los cayucos.
La Agencia Europea de Fronteras-FRONTEX y el control maritimo de la inmigracion clandestina»,
Tiempo de Paz, n® 83, 2006, pp. 19-30.

27 La Agencia durante los afios 2006 y 2007 ha realizado multiples operaciones conjuntas
y misiones pilotos en diversos paises especialmente, aunque no Unicamente, mediterraneos, que
se han referido a acciones en el marco de las fronteras terrestres, maritimas y aéreas. Asi por
ejemplo, se puede mencionar la operacién Hera (Hera | desde el 17 de julio a 1 de octubre de
2006; Hera Il desde el 11 de agosto al 15 de diciembre de 2006, y Hera Il desde el 12 de febrero
al 12 de abril de 2007) dirigida a reducir el flujo migratorio desde Senegal y Mauritania hasta las
Islas Canarias; o la operacion Nautilius (desde el 5 al 15 de octubre de 2006) en el sur de Sicilia
y Malta para disminuir la presiéon migratoria desde Libia (vid. la Comunicacién de la Comisién al
Consejo y al Parlamento Europeo sobre el planteamiento global de la migracion un afio después:
Hacia una politica global europea en materia de migracién, en COM (2006) 735 final de 30 de
noviembre de 2006, y el Anexo a la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, el
Consejo, el Comité Econdémico y Social y el Comité de las Regiones sobre el Informe de la
evaluacion y el futuro desarrollo de la Agencia FRONTEX, en COM (2008) 67 final de 13 de
febrero de 2008.

2 Se trata del Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo n° 863/2007 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
(D.O.U.E L 199 de 31 de julio de 2007).
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los Estados miembros para que participen en operaciones conjuntas orga-
nizadas por FRONTEX (aunque bajo las instrucciones, y la responsabilidad
del Estado miembro de acogida, si bien continian siendo agentes de los
Estados de origen®). La Agencia los formaria, en cooperacién con los
Estados miembros, y seria responsable de la gestion de los equipos, tanto
administrativamente (mantenimiento de las listas de agentes disponibles y
organizacién de cursos de formacidn especializada para estos ultimos)
como por lo que se refiere a la toma de todas las decisiones relativas al
despliegue de los equipos en los Estados miembros que lo soliciten. En
todo caso, la adopciéon de este Reglamento demuestra la importancia que
se concede a la mejora en la eficacia de los controles de frontera que se
permite modular el principio de que los agentes publicos de un Estado sélo
actuan en el territorio de ese Estado®.

2.3. La mejora de los controles a las personas en el cruce de las fronteras
exteriores

La mejora de los sistemas de seguridad en el control del cruce de las
fronteras exteriores también ha sido objeto de interés por la Uniéon Euro-
pea. Ello ha supuesto la adopcion de normativa comunitaria que concede
mayor garantia a las personas al cruzar las fronteras exteriores de la
Union Europea. Especialmente importante es el denominado Cdédigo de
Fronteras Schengen que es el nombre otorgado al Reglamento del Parla-
mento Europeo y el Consejo n® 562/2006, de 15 de marzo de 2006, por
el que se establece el Codigo comunitario de normas para el cruce de las
fronteras exteriores®. Este acto, convierte en derecho derivado algunos
actos correspondientes al acervo Schengen, como el Manual de Fronteras

2 Es interesante destacar que, tal y como se dispone en el Reglamento, el Estado de
acogida es responsable, segun su ordenamiento juridico interno, de los dafios que causen los
miembros de los equipos conjuntos de otros Estados miembros, durante sus operaciones (en
caso de intencién o negligencia grave o de forma intencionada, el Estado miembro de acogida
podra dirigirse al Estado miembro de origen para que este Ultimo le reembolse las sumas de las
indemnizaciones; en teoria, este ultimo también renuncia a cualquier reclamacion; si bien cabe
el recurso al TJCE para que dirima en caso de controversia entre los Estados miembros).
Respecto a la responsabilidad penal se dispone en el Reglamento que los miembros de los
equipos seran tratados como los agentes del Estado miembro de acogida por lo que respecta
a los delitos que puedan cometer o de los que sean victimas (articulos 10 y 11 del Reglamento
n° 863/2007).

% Al respecto vid. A. DEL VALLE GALVEZ: «Inmigracién, extranjeria y fronteras en la Unién
Europea. Cinco problemas..., op. cit, p. 55.

3" En D.O.U.E L 105 de 13 de abril de 2006.
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Exteriores, que suscitaban serias dudas sobre su valor juridico dada su
naturaleza®. Se trata, en todo caso, de establecer unos requisitos en el
control de la frontera exterior para los extranjeros que deseen cruzarla
para estancias no superiores a los tres meses (en un periodo de seis
meses)®. También se dispone la ausencia de inspeccién fronteriza de las
personas que crucen las fronteras interiores, independientemente de su
nacionalidad, lo que no supone que los Estados hagan dejacién de sus
funciones de policia. Temporalmente, y excepcionalmente, se pueden res-
tablecer los controles en las fronteras interiores, siguiendo un procedi-
miento especifico previsto en el Reglamento, cuando exista una amenaza
grave para el orden publico o la seguridad interior, durante un periodo
maximo de 30 dias, si bien este periodo es ampliable si persistiera la
gravedad de la amenaza®.

Junto al Reglamento mencionado se ha previsto un régimen diferen-
ciado para el trafico fronterizo menor en las fronteras terrestres exteriores,
que se encuentra regulado en el Reglamento del Parlamento Europeo y
del Consejo n® 1931/2006 de 20 de diciembre de 2006%, con el objetivo de
simplificar el cruce de las fronteras terrestres exteriores a residentes fron-
terizos®e.

32 ], LIROLA DELGADO: «El Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por
las fronteras. Comentario al Reglamento n® 562/2006 del Parlamento y del Consejo, de 15 de
marzo de 2006», Revista General de Derecho Europeo, n°® 13, mayo 2007, p. 2.

33 En puridad el Reglamento es aplicable a los que no sean ciudadanos de la Unién Europea
y que ademas no se beneficien del derecho comunitario a la libre circulacién. Los extranjeros
que se benefician de la aplicacion de la libre circulacion comunitaria son los miembros de la familia
del ciudadano europeo (tal y como se definen en la Directiva del Consejo y del Parlamento
Europeo 2004/38 de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de
los miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros, en D.O.U.E L 229 de 29 de junio de 2004) y los nacionales de terceros Estados, y
los miembros de su familia, que en virtud de acuerdos internacionales suscritos por la Comunidad
Europea tengan derechos en el ambito de la libre circulacion que sean equivalentes a los
ciudadanos europeos. Nos referimos a los nacionales de los Estados parte del Espacio Econoé-
mico Europeo (EEE), firmado con Liechtenstein, Islandia y Noruega (D.O.C.E L 1 de 3 de enero
de 1994), y a los nacionales de Suiza (Acuerdo celebrado el 21 de junio de 1999 entre la
Confederacién Helvética, de un lado, y la Comunidad Europea y sus Estados miembros, de otro,
sobre la libre circulacion de personas, en D.O.C.E L 114 de 30 de abril de 2002).

% Para un examen detallado del Reglamento, vid. M. ILLAMOLA DAUSA: «Hacia una gestién
integrada de las fronteras. ElI Cédigo de Fronteras Schengen y el cruce de fronteras en la Unién
Europea», Documentos CIDOB, Serie Migraciones, n® 15, 2008.

% D.O.U.E L 405 de 30 de diciembre de 2006.

3 Los residentes fronterizos son los nacionales de terceros Estados que hayan residido
legalmente en la zona fronteriza de un pais vecino de un Estado miembro durante un periodo
minimo de un afo (aunque en determinadas circunstancias el plazo podria ser inferior). Se prevé
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Otro elemento importante en la perfeccion de los instrumentos de
control de los flujos migratorios es el Reglamento n® 1987/2006, de 20 de
diciembre de 2006, del Consejo y el Parlamento Europeo relativo al esta-
blecimiento, funcionamiento y utilizaciéon del Sistema de Informacién de
Schengen de segunda generacion (SIS 11)*”. El contenido del acto sera
aplicable en un futuro cuando asi lo determine el Consejo después de que
los Estados participantes hayan adoptado las medidas técnicas y legales
necesarias para hacer efectivo este nuevo sistema, y se hayan realizado
las pruebas oportunas que acrediten su buen funcionamiento. En el Regla-
mento se da respuesta a cuestiones relativas a la arquitectura técnica
y funcionamiento del SIS-Il, y se exponen técnicas y procedimientos
para la migracién, cuando corresponda, de los datos incluidos en el SIS
al SIS-Il. En este contexto se situa también la creacion del Sistema
de Informacién de Visados®, que con una estructura similar al Sistema
de Informacion Schengen (SIS), permite a las autoridades nacionales
competentes, incorporar y actualizar datos sobre visados, consul-
tarlos electrénicamente e intercambiarlos con otros Estados miem-
bros.

el cumplimiento de unas condiciones para cruzar la frontera que garantice un equilibrio entre la
simplificacion para los residentes fronterizos que tienen razones legitimas para cruzar frecuen-
temente una frontera terrestre exterior y la prevencion de la inmigracion ilegal, y las amenazas
potenciales para la seguridad derivada de las actividades delictivas. Se debe sefalar que el
Reglamento expresamente excluye su aplicacion a Ceuta y Melilla, pues en su articulo 16 se
manifiesta que sus disposiciones no afectaran a las normas especiales que se aplican a estas
ciudades, segun lo establecido en la Declaracion del Reino de Espafia relativa a las ciudades
de Ceuta y Melilla que figura en el Acta final del Acuerdo de Adhesién del Reino de Espafa al
Convenio de aplicaciéon del Acuerdo de Schengen.

87 En D.O.U.E L 381 de 28 de diciembre de 2006. La creacion del SIS se recoge en el titulo
IV del CAAS, del cual constituye un instrumento fundamental. En lineas generales de trata de un
registro informatizado, con datos de descripciones de personas y objetos que se nutre de las
informaciones suministrados y gestionadas por los Estados miembros. Se disefia como un
instrumento para realizar los controles policiales en las fronteras, y las comprobaciones o
controles de policia dentro del territorio de un Estado. También se utiliza para detectar si un
extranjero se encuentra en la lista de no admisibles a los efectos de expedir visados, permisos
de residencia, y en general en administracion de extranjeros en el marco de la libre circulacion
de personas. La causa de la creacion del nuevo sistema SIS-1l reside en la limitada operatividad
del servicio actual del SIS, no satisface correctamente las nuevas necesidades derivadas de la
adhesion de los nuevos Estados miembros, y necesita mejorar su funcionamiento.

38 Decision del Consejo 2004/512 de 8 de junio de 2004 (D.O.U.E L 213 de 15 de junio de
2004).
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3. EL DESARROLLO DE UNA POLITICA COMUN DE ASILO, REFUGIO Y
PROTECCION TEMPORAL

La actividad de la Unidn Europea en la creacion de un sistema euro-
peo comun de asilo, refugio y protecciéon temporal se ha focalizado, en la
practica, en la adopcion de los minimos estandares comunes para permitir
la coordinacion de los aspectos procedimentales. Las realizaciones mas
significativas han sido la elaboracion, y adopcién, de actos que establecen
los requisitos y criterios de actuacion minimos para convenir los beneficia-
rios de las diferentes formas de proteccion o para determinar la competen-
cia para conocer de las solicitudes presentadas. Asi se han empezado a
concretar aspectos materiales respecto a la figura del asilo, especialmente
mediante la Directiva del Consejo 2003/9 de 27 de enero de 2003, en la
que se definen los requisitos minimos comunes para la recepcién de so-
licitudes de asilo en los Estados miembros®, y que presta especial atencién
a la situacion de los menores de edad; el Reglamento del Consejo 343/
2003 de 18 de febrero de 2003, por el que se establecen los criterios y
mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del exa-
men de una solicitud de asilo que hubiera sido presentada en un Estado
miembro*. En este apartado se debiera incluir también la implementacion
del sistema Eurodac, de referencia en la comparacion de las impresiones
dactilares de los solicitantes de asilo*!, que fue plenamente efectivo a partir
del 15 de enero de 2003, al entrar en vigor el Reglamento que lo regula®.
También se empiezan a coordinar los requisitos en el ambito de los refu-
giados, y entre los actos adoptados conviene resefiar que, mediante la
Directiva del Consejo 2005/85 de 1 de diciembre de 2005, se ha llegado
al acuerdo sobre las normas minimas para los procedimientos que deben
aplicar los Estados miembros para conceder o retirar el estatuto de refu-
giado*. Asimismo hay reglas relativas a las personas que necesitan proteccion

% En D.O.U.E L 31 de 6 de febrero de 2003.

4 En D.O.U.E L 50 de 6 de febrero de 2003. Este Reglamento sustituye al Convenio de
Dublin de 15 de junio de 1990.

41 Se trata del Reglamento del Consejo 2725/2000, de 11 de diciembre de 2000, relativo a
la creacion del sistema «Eurodac» para la comparacion de las impresiones dactilares para la
aplicacion efectiva del Convenio de Dublin (D.O.C.E L 316 de 15 de diciembre de 2000), que fue
desarrollado por el Reglamento del Consejo 407/2002 de 28 de febrero de 2002, en D.O.C.E L
62 de 5 de marzo de 2002. El objetivo del Reglamento era establecer un mecanismo para
determinar, mediante las huellas dactilares, la identidad del solicitante de asilo y de las personas
interceptadas con ocasion del cruce irregular de las fronteras exteriores de la Comunidad.

42 Segun se desprende de la Comunicacion de la Comisidn relativa a la aplicacion de
Reglamento del Consejo 2725/2000 «Eurodac», en D.O.C.E C 5 de 10 de enero de 2003.

4 D.0.U.E L 326 de 13 de diciembre de 2005.

ReDCE, n° 10, Julio-Diciembre de 2008, 13-48. 29



ANDREU OLESTI RAYO

internacional; especialmente significativas son la Directiva del Consejo 2004/
83 de 29 de abril de 2004, por la que se establecen las normas minimas
sobre los requisitos y el estatuto al que pueden optar ciudadanos de ter-
ceros paises y personas apatridas para ser refugiados o beneficiarios de
otro tipo de proteccidén internacional*t, y la Directiva del Consejo 2001/55
de 20 de julio de 2001 relativa a las normas minimas para la concesion de
proteccion temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas
y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miem-
bros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su
acogida®.

Por consiguiente, se supone que estamos en posicion de pasar a una
segunda fase que conduzca a la instauracién de un procedimiento comun
de asilo y de un estatuto uniforme o equivalente. También se debe sefalar
que, en principio, la voluntad expresada por la Comision es la de crear,
antes de finales del afno 2010, un Sistema Europeo Comun de asilo que
comprenda el establecimiento de un procedimiento comun para la solicitud
de asilo y un estatuto uniforme valido en todo el territorio de la UE*. En
todo caso, la ausencia de una politica de inmigracién de caracter econé-
mico clara y diafana comporta una sobre-utilizacién de la via del procedi-
miento de asilo por parte del nacional del tercer Estado como alternativa
a la migracién econdmica.

4. EL DESARROLLO DE UNA POLITICA COMUN DE INMIGRACION

El desarrollo de la politica comun de inmigracion comporta definir un
conjunto de objetivos y acciones para gestionar los flujos migratorios, di-
sefiar y aplicar una coleccién de medidas para regular la admision, la
residencia y la expulsion de nacionales de terceros Estados y un repertorio
de actuaciones para prevenir la inmigracion ilegal y la trata de seres hu-
manos. En la concrecion de todas estas actuaciones se prevé que la
accion de la Unién Europea se compatibilice con la actividad de los Esta-
dos miembros y con medidas de proyeccion exterior.

4 D.0O.U.E L 304 de 30 de septiembre de 2004.

4 D.0.C.E L 212 de 7 de agosto de 2001. Al respecto vid. N. ARENAS HIDALGO: El sistema
de proteccion temporal de desplazados en la Europa comunitaria, Universidad de Huelva Publi-
caciones, 2005.

46 Libro Verde de la Comision sobre el futuro sistema europeo comun de asilo, en COM
(2007) 301 final de 6 de junio de 2007.
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4.1. La colaboracion con los paises de origen de la emigracion

Desde un principio, la colaboracién con los paises de origen de la
emigracion ha formado parte importante de la retérica institucional en el
discurso sobre la politica de inmigracion*’. Esta colaboracion con terceros
paises se ha vuelto a plantear especialmente a partir de las crisis huma-
nitarias en Ceuta, Melilla, Islas Canarias y el Mediterraneo en general. Las
consecuencias y el dramatismo de estas acciones han hecho que se vuel-
va a hacer referencia al denominado enfoque global de la migracién.
Esencialmente, la idea tiene una doble proyeccion. Una primera se refiere
a la asociacion con terceros Estados integrando plenamente la migracion
en las relaciones de la Unidon Europea con terceros paises, tanto respecto
a los paises de origen como con las regiones en transito. La segunda linea
se refiere a la politica de repatriacion y readmision, al establecimiento de
una politica eficaz de expulsion y repatriacion que incluya diversas lineas
de accidn, desde la creacion de un fondo europeo de repatriacion hasta
la celebracion de acuerdos comunitarios de readmision“®.

En esta tesitura, la Comisidon presentd una Comunicacién el 30 de
noviembre de 2005* que recoge la lista de prioridades de actuacién que
esta institucion presenta, abordando especialmente los aspectos de la
migracion relacionados con la seguridad y con el desarrollo. La Comisién
se centra en la vertiente exterior de la migracion, la relativa a la reduccion
de las causas que motivan el flujo migratorio, y por ello su vinculacion con
la politica de desarrollo; y el establecimiento de controles externos mas
fiables que reduzcan la entrada y el flujo de inmigrantes en situacion

47 Inicialmente en el Consejo de Tampere se disefiaba un denominado enfoque global de la
migracion abordando los diferentes aspectos que originaban y fundamentaban los movimientos
migratorios en un sentido amplio. En un primer término, la accion de la Unidn Europea no obtuvo
unos resultados muy espectaculares, debiéndose mencionar en todo caso, diversas comunica-
ciones de la Comision referidas al tema como la adoptada de diciembre de 2002 respecto a la
integracion de los aspectos migratorios en las relaciones de la Unién Europea con terceros paises
(COM (2002) 708 final de 3 de diciembre de 2002), o la Comunicacion de junio de 2004 sobre
los vinculos entre migracion legal e ilegal (COM (2004 ) 412 final de 4 de junio de 2004), o
diversos programas auspiciados en el Consejo Europeo que tuvo lugar en Sevilla el 21 y 22 de
junio de 2002 (Doc. 13463/02).

8 Al respecto vid. F. VACAS FERNANDEZ: Los tratados bilaterales adoptados por Espafia
para regular y ordenar los flujos migratorios. Contexto, marco juridico y contenido, Dykinson,
Madrid, 2007, pp. 151-161.

4 Se trata de la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo
- Prioridades de actuacion frente a los retos de la inmigracion - Primera etapa del proceso de
seguimiento de Hampton Court, en COM (2005) 621 final de 30 de noviembre de 2005.
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irregular. Mas adelante, el Consejo Europeo celebrado en Bruselas el 15
y 16 de diciembre de 2005 mostrd su sensibilidad hacia la necesidad de
disefar y aprobar una denominada politica global europea de migracion®°.
Su finalidad seria adoptar un enfoque equilibrado, global y coherente, que
abarque medidas orientadas a luchar contra la inmigracion ilegal y apro-
veche, en cooperacion con terceros paises, los beneficios de la migracion
legal. Inicialmente, y coyunturalmente, se preveia para el afio 2006, refor-
zar su diadlogo y su cooperacion con las regiones del este, el sudeste y el
Mediterraneo (regiones limitrofes de la Unidn Europea) sobre las cuestio-
nes relativas a las migraciones, entre ellas la de la gestion de los retornos.
En un inicio las medidas previstas se centran en unas acciones concretas
destinadas a reducir los flujos de inmigracion irregular provenientes de
Africa y los paises mediterraneos, y se enmarcaban dentro de un plan
general para desarrollar las relaciones de éstos con la Union Europea. Las
medidas sancionadas por el Consejo para ser desarrolladas en el corto
plazo eran las siguientes: aumentar la cooperacion practica entre los Es-
tados miembros de la Unién Europea; incrementar el dialogo politico y la
estructura de cooperaciéon con Africa y colaborar mas estrechamente con
los paises terceros mediterraneos. Medidas todas ellas dirigidas esencial-
mente, aunque no exclusivamente, a controlar el flujo de migraciones irre-
gulares.

Asi, los dias 10 y 11 de julio de 2006 se celebré en Rabat la Confe-
rencia Euro-Africana sobre Migracién y Desarrollo. Esta fue convocada por
Espafia y Marruecos, con el apoyo de Francia y de la Comisién Europea;
y asistieron delegaciones de 57 paises de origen, transito y destino de las
rutas migratorias entre las fronteras africanas y las de la Unién Europea
(27 paises africanos y 30 paises europeos). El objetivo era crear una
asociacion que permitiera reducir el flujo de migraciones irregulares (cen-
trandose especialmente en las rutas de los paises del Africa Occidental);
para ello se prevén, ademas de medidas de seguridad y control en las
fronteras, acciones en el ambito de la cooperacién al desarrollo para re-
ducir las causas que incitan a la emigracion. En la Declaracion final de la
Conferencia adoptada por los participantes, se establecen las bases y los
fundamentos sobre los que se asienta la asociacion. Junto a este acto se
adopté también un Plan de Accion en el que se programa mas concreta-
mente un conjunto de acciones especificas que se articulan en los siguien-
tes cuatro ejes: migracion y el desarrollo, migracion legal, inmigracion irre-

%0 En Doc. 15914/1/05 REV 1.
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gular y cooperacion policial y judicial y ayuda a las victimas; para el desa-
rrollo de las acciones previstas en estos cuatro ejes se prevé una dotacion
financiera, no exclusivamente de la Unién Europea, y un instrumento que
institucionalice el seguimiento de la aplicacién de las acciones®'.

En este marco, los dias 22 y 23 de noviembre de 2006 se celebrd, en
Tripoli (Libia), la Conferencia ministerial UE-Africa sobre migracién y desa-
rrollo. En la reunion, se identificaron algunas prioridades para la coopera-
cion conjunta entre ambas regiones en diversas areas relativas a la lucha
contra la migracion ilegal, la facilitacion de los desplazamientos regulares
de las personas y la accion para abordar las causas profundas de la
migracion. En la Declaracion final de la Conferencia los participantes se
comprometieron a la ejecucion de determinadas acciones en cada una de
las areas. Los resultados concretos a los que se puedan llegar en aplica-
cion de estas acciones seran presentados en una segunda Conferencia
ministerial que se celebrara en afno 2009%.

La experiencia y las ensefanzas adquiridas en el disefio y la aplica-
cién de estas medidas concretas sirvieron de base para que, en su reunion
de 14 y 15 de diciembre de 2006, el Consejo Europeo acordase un pro-
grama de accion, ambicioso, que ampliaba el ambito de actuacion a otras
politicas y a otras regiones geograficas. Este conjunto de acciones dota de
contenido a la politica global europea de migracion, que deberia ser de-
sarrollada, y empezar a dar sus frutos a corto y medio plazo®. Incluyen el
desarrollo de unas lineas de actuacion que comprenden esencialmente
medidas para integrar y vincular mas estrechamente las nociones de
emigracion y desarrollo en las politicas comunitarias y acciones que esti-
mulen el retorno, y la repatriacion de los emigrantes; incluyendo también
la negociacién de acuerdos de readmision entre la Comunidad Europea y
terceros Estados. En esta linea se dirigen las Comunicaciones de la Co-
mision proponiendo la adopcién de recomendaciones y medidas concretas
para los paises vecinos a la Union Europea (en tanto que paises emisores

5" Los documentos referentes a esta Conferencia se pueden consultar en la siguiente
direccion electrénica: http://www.maec.gov.ma/migration/fr/. Un examen detallado del contexto y
de los resultados obtenidos en esta Conferencia se encuentra en T. FAJARDO DEL CASTILLO:
«La Conferencia Ministerial Euro-Africana de Rabat sobre la inmigracién y el desarrollo. Algunas
reflexiones sobre la Politica de Inmigracién de Espana y de la Unidon Europea», Revista de
Derecho Comunitario Europeo, n® 25, 2006, pp. 913-943.

52 Los documentos relativos al desarrollo de esta Conferencia pueden ser consultados en
la siguiente direccién electrénica: http://www.africa-union.org/root/au/Conferences/Past/2006/
November/SA/EU/EU-AU.htm.

% En Doc. 16879/1/06 REV 1.
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de emigrantes como paises en transito), que en la practica comprende
todas las posibilidades y todos los problemas que inciden cuando se pro-
ducen flujos de personas en una direccion; asi se destacan sobre todo el
incremento de la cooperacion entre los paises en la lucha contra la migra-
cion irregular, el aumento de las inversiones y oportunidades que reduz-
can los flujos migratorios® o la adopcién de medidas que faciliten la deno-
minada migracion circular®.

Como se mencionaba en el parrafo anterior, la negociacion y celebra-
cion de acuerdos de readmision entre la Comunidad Europea y terceros
Estados constituye una de las lineas de accién de la Uniéon Europea. De
hecho se han dado mandatos de negociacidon con un grupo importante de
paises. De ellos han celebrado acuerdos con Hong Kong, Macao, Sri Lanka,
Albania, Rusia, Ucrania, Moldavia®, asi como con los paises balcanicos

54 Se trata de la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre la Aplicacion del «Planteamiento
global sobre la migracion» a las regiones orientales y sudorientales de la Unién Europea, en
COM(2007) 247 final de 16 de mayo de 2007. Esta Comunicacion afecta en principio a una amplia
gama de paises vecinos, o vecinos de los vecinos. En la practica comprende a todos los paises
excluyendo los paises africanos y los del continente americano. En concreto se trata de Turquia,
los Balcanes Occidentales (Albania, Bosnia y Herzegovina, Croacia, la Antigua Republica Yugoslava
de Macedonia, Montenegro, Serbia, Kosovo); los paises de Europa Oriental socios de la Politica
Europea de Vecindad (PEV) (Ucrania, Moldova y Belarus) y el Caucaso Meridional (Armenia,
Azerbaiyan y Georgia); y la Federacion de Rusia. Los paises de Oriente Medio socios de la PEV
(Siria, Jordania y Libano), Iran e Iraq; Asia Central (Kazajstan, Kirguizistan, Tayikistan, Turkmenistan
y Uzbekistan); y los paises asiaticos de origen como China, India, Pakistan, Afganistan, Bangladesh,
Sri Lanka, Vietnam, Filipinas e Indonesia.

% Aunque cubierta por la anterior Comunicacién, la denominada migracién circular ha sido
objeto de una Comunicacion especifica. Se trata de la Comunicacion de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre
migracion circular y asociaciones de movilidad entre la Unién Europea y terceros paises, en COM
(2007) 248 final de 16 de mayo de 2007. En ésta se desarrolla la idea de la asociaciéon de
movilidad que supone la aplicacién de un conjunto de medidas para favorecer la movilidad de
los nacionales un tercer Estado en la Unién Europea una vez que satisfaga determinados
requisitos, como por ejemplo la cooperacién en materia de migracion ilegal o en la adopcién de
mecanismo eficaces de readmision de nacionales irregulares en los paises de la Unién Europea.

% Se trata de la Decisién del Consejo 2004/80 de 17 de diciembre de 20083 relativa a la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Region Administrativa Especial de Hong
Kong de la Republica Popular China, sobre readmision de residentes ilegales, en D.O.U.E L 17
de 24 de enero de 2004; Decision del Consejo 2004/424 de 21 de abril de 2004 relativa a la
celebracién del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Regién Administrativa Especial de
Macao de la Republica Popular China, sobre readmisién de residentes ilegales, D.O.U.E L 143
de 30 de abril de 2004; Decision del Consejo 2005/372 de 3 de marzo de 2005 relativa a la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica Socialista Democratica de
Sri Lanka sobre la readmision de residentes ilegales, D.O.U.E L 124 de 17 de mayo de 2005;
Decision del Consejo 2005/371 de 3 de marzo de 2005 relativa a la firma del Acuerdo entre la
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(Bosnia-Herzegovina, Serbia, Montenegro, Antigua Republica Yugoslava
de Macedonia®); y continda negociandose con otros paises (Marruecos,
Pakistan, Argelia, China y Turquia). El problema de fondo que ralentiza la
adopcion de estos acuerdos es la concrecién de la contraprestacion que
la Union Europea debiera otorgar a terceros paises para que aceptasen el
acuerdo de readmisién. La Comision es consciente de que los acuerdos de
readmisién redundan especialmente en interés de la Unidén, y su éxito
depende de las concesiones o beneficios que puedan ofrecerse a los
terceros Estados por la celebracion de los acuerdos®; si bien los incentivos
que la Comunidad puede ofrecer a los terceros Estados, por razén de su
capacidad de accidn, son escasos®. Por ello, en ocasiones, se ha expre-
sado la preocupacion de que las instituciones comunitarias transvasen
fondos de ayuda alterando los criterios de asignacion, no teniendo en
cuenta las necesidades locales de los paises, sino primando su capacidad
para absorber flujos migratorios no deseados por la Uniéon Europea®.

Comunidad Europea y la Republica de Albania sobre la readmision de residentes ilegales, D.O.U.E
L 124 de 17 de mayo de 2005; Decision del Consejo 2007/341 de 19 de abril de 2007, relativa
a la celebracioén del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Federacion Rusa sobre readmision,
en D.O.U.E L 129 de 17 de mayo de 2007; Decision del Consejo 2007/839, de 29 de noviembre
de 2007, relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y Ucrania sobre
readmision de personas, D.O.U.E L 332 de 18 de diciembre de 2007; Decisién del Consejo 2007/
826, de 22 de noviembre de 2007, relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Comunidad
Europea y la Republica de Moldova sobre readmision de residentes ilegales, D.O.U.E L 334 de
19 de diciembre de 2007.

57 Decision del Consejo 2007/820, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebracién del
Acuerdo entre la Comunidad Europea y Bosnia y Herzegovina sobre readmision de residentes
ilegales, D.O.U.E L 334 de 19 de diciembre de 2007; Decision del Consejo 2007/819, de 8 de
noviembre de 2007, relativa a la celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la
Republica de Serbia sobre readmisiéon de residentes ilegales, en D.O.U.E L 334 de 19 de
diciembre de 2007; Decisién del Consejo 2007/818, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la
celebracion del Acuerdo entre la Comunidad Europea y la Republica de Montenegro sobre
readmisién de residentes ilegales, D.O.U.E L 334 de 19 de diciembre de 2007; Decisién del
Consejo 2007/817, de 8 de noviembre de 2007, relativa a la celebracion del Acuerdo entre la
Comunidad Europea y la Antigua Republica Yugoslava de Macedonia sobre readmision de
residentes ilegales, D.O.U.E L 334 de 19 de diciembre de 2007.

58 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a una politica
comun de inmigracion ilegal, en COM (2001) 672 final de 15 de noviembre de 2001, pp. 25-26.

% Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre la Integracién
de las cuestiones de migracion en las relaciones de la Unién Europea con paises terceros, en
COM (200) 708 final de 3 de diciembre de 2002, pp. 25-26.

80|, PERAL: «Limites juridicos al discurso politico sobre el control de flujos migratorios: non
refoulement, proteccion en la regién de origen y cierre de fronteras europeas», Revista Electro-
nica de Estudios Internacionales, n® 11, 2006, p. 20.
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4.2. La admision de los nacionales de terceros Estados en la Union Euro-
pea y las medidas para su integracion

El esfuerzo de las instituciones comunitarias se ha centrado especial-
mente en la adopcidon de medidas de integracion, de aproximacién de los
estatutos de ciudadano europeo y de residente de un tercer Estado, tal y
como se reconocia en el Consejo Europeo celebrado en Tampere. En este
sentido, el estatuto juridico de los nacionales de terceros Estados deberia
aproximarse al de los nacionales de los Estados miembros: «a una perso-
na que haya residido legalmente en un Estado miembro durante un perio-
do de tiempo por determinar y que cuente con un permiso de residencia
de larga duracion, se deberia conceder en ese Estado miembro un con-
junto de derechos de caracter uniforme lo mas cercano posible al de los
ciudadanos de la Unidén». En cambio mas dificil ha sido la concrecion,
también prevista en el mismo Consejo Europeo, de aproximar las legisla-
ciones nacionales en materia de condiciones de admision y residencia de
los nacionales de terceros Estados, teniendo en cuenta «no soélo la capa-
cidad de acogida de cada Estado miembro, sino también sus vinculos
historicos y culturales con los paises de origen».

En el ambito de la admision especifica de nacionales de terceros Estados
en la Union Europea se debe subrayar la existencia de una propuesta de
Directiva relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales
de terceros Estados por razones de trabajo por cuenta ajena y de activi-
dades econdmicas por cuenta propia que fue presentada por la Comisién
en el afo 2001, y retirada en el aho 2006°%'. Se trataba de una propuesta
general que regulaba las condiciones de entrada y residencia de todos los
nacionales de terceros Estados que pretendieran ejercer actividades eco-
nomicas, por cuenta propia o cuenta ajena, en la Unién Europea. Esta
posibilidad no ha tenido éxito, entre otras razones, porque cada Estado
tiene un tipo ideal del inmigrante que satisface unas caracteristicas y que
es el candidato idoneo a ser admitido; ello no obsta a que las diferencias
entre las condiciones de admisién y residencia entre los Estados miembros
aliente a la inmigracion irregular, sobre todo de aquella que es sobreve-
nida, tras una entrada regular. Sin embargo la Comision considera que es

61 La propuesta de Directiva fue publicada en COM (2001) 386 final de 11 de julio de 2001.
La propuesta estuvo bloqueada durante varios afos en el Consejo y fue retirada por la Comision
en el afo 2006 (Propuestas de la Comision retiradas tras el examen a la vista de su importancia
general, su impacto sobre la competitividad y otros aspectos, en D.O.U.E C 64 de 17 de marzo
de 2006).

36 ReDCE, n° 10, Julio-Diciembre de 2008, 13-48.



Las politicas de la Unién Europea relativas al control en las fronteras, asilo e inmigracion

necesario que en toda la Unién Europea existan condiciones equivalentes
en términos de los requisitos que se deben satisfacer para que un nacional
de un tercer Estado sea admitido y pueda ejercer una actividad econémi-
ca; y ello porque, entre otras razones, la politica de admision y la politica
de integracion son inseparables y deben reforzarse mutuamente®?. Por
ello, se ha presentado una nueva propuesta estableciendo un unico pro-
cedimiento para solicitar el permiso de residencia y trabajo definiendo un
conjunto comun de derechos y obligaciones para los inmigrantes de terce-
ros paises que residen regularmente en un Estado miembro®.

En cambio, la adopcion de Directivas especificas, regulando la admi-
sion en sectores profesionales concretos, ha tenido mayor aceptacion por
los Estados miembros. Asi, cabe subrayar que el 13 de diciembre de 2004,
el Consejo adoptd la Directiva 2004/114 relativa a la admision de los na-
cionales de terceros Estados a efectos de estudios, intercambio de alum-
nos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado®. En este acto
se definen los requisitos y el procedimiento de admision de los nacionales
de terceros paises en el territorio de los Estados miembros, por un periodo
superior a tres meses y que se dediquen a estas actividades. En esta linea
se encuentra también la Directiva del Consejo 2005/71 de 12 de octubre
de 2005, que establece un procedimiento especifico de admision de nacio-
nales de terceros Estados con fines cientificos®®. Este sistema consistente
en sectorializar la admision de extranjeros en la Union Europea parece
que va a continuar. Asi, la Comision ha previsto la adopcion de directivas
que regulen las condiciones de admisidén por categorias de trabajadores,
y tiene la intencion de presentar varias propuestas en tal sentido; entre
éstas la Comisién ya ha realizado una propuesta que establece un proce-
dimiento especial para permitir la entrada y residencia de los nacionales
de terceros Estados considerados altamente cualificados en un pais de la
Unién Europea®®.

2 Primer informe anual sobre inmigracion e integracion, en COM (2004) 508 final de 16 de
julio de 2004.

8 Publicada en COM (2007) 638 final de 23 de octubre de 2007.

5 D.0.U.E L 375 de 23 de diciembre de 2004.

% D.O.U.E L 289 de 3 de noviembre de 2005.

% Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado, en COM (2007) 637
final de 23 de octubre de 2007. Por trabajo altamente cualificado, se entiende aquel que requiere
para su ejercicio, de cualificaciones de ensefianza superior o un minimo de tres afios de
experiencia profesional equivalente. Junto a ella la Comisién prevé la presentacion de otras
propuestas: las condiciones de entrada y residencia de los trabajadores estacionales; los pro-
cedimientos de regulacion de la entrada, la estancia temporal y la residencia de las personas
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La Unién Europea se ha mostrado muy activa en la adopcion de nor-
mas cuya finalidad consiste en facilitar la integracién de los extranjeros en
los Estados miembros. Asi, mediante la Directiva del Consejo 2003/109 de
25 de noviembre de 2003%, relativa al estatuto de los nacionales de ter-
ceros Estados residentes de larga duracion, se amplia el principio de igual-
dad de trato con el nacional en diversos sectores, tanto en el Estado en
donde ha obtenido el estatuto como en otro Estado miembro. Asimismo, se
garantiza al extranjero, la posibilidad de residir en otro Estado miembro, en
unas condiciones similares a los ciudadanos europeos; en este sentido el
estatuto del extranjero residente de larga duracion se equipara, en lo que
a los derechos econdémicos y sociales se refiere, al ciudadano europeo que
ejerce el derecho de desplazamiento y residencia®®. Con todo, la aplicaciéon
de las excepciones por razon de orden publico, seguridad y salud publicas
al derecho de desplazamiento y residencia de los residentes de larga
duracion no son tan estrictas, y tasadas, como las previstas para el ciuda-
dano europeo®. El margen de discrecionalidad que tienen las autoridades
competentes de los Estados miembros para justificar la adopcion de una
medida restrictiva del derecho de libre circulacion y residencia es relativa-
mente mas amplia en el caso de los extranjeros residentes de larga du-
racion que en el supuesto de los ciudadanos europeos y sus familias.
Ahora bien, la extensa utilizacion del condicional en los derechos previstos
en el estatuto de residente de larga duracidén acredita que estamos en una

trasladadas dentro de una empresa; y las condiciones de entrada y residencia de aprendices
remunerados (vid. la Comunicacion de la Comisién sobre el Plan de politica en materia de
migracion legal, en COM (2005) 669 final de 21 de diciembre de 2005

6 En D.O.U.E L 16 de 23 de enero de 2004.

68 |a igualdad de trato con el nacional se produce de forma general respecto a las siguientes
materias: acceso al empleo por cuenta propia y cuenta ajena, siempre que no implique, ni de
forma ocasional, el ejercicio de un poder publico, y en las mismas condiciones de empleo y
trabajo, incluyendo el despido y la remuneracion; asi como en: educacion, formacion profesional
(incluyendo las becas de estudio), reconocimiento de los diplomas profesionales, certificados y
otros titulos; ventajas fiscales, prestaciones sociales (incluyendo asistencia social), acceso a
bienes y servicios, libertad de asociacion y afiliacion y participaciéon en organizaciones de
trabajadores o empresarios, o en cualquier organizacién profesional (incluyendo los beneficios
que tal organizacioén puede procurar), y el libre acceso a la totalidad del territorio. Ello no empece
que los Estados miembros puedan extender el disfrute de la igualdad de trato a otros ambitos
gue no se encuentren especificamente enumerados en la Directiva. Carece en cambio, de los
derechos politicos que tiene el ciudadano europeo cuando ejercita el derecho a residir en otro
Estado miembro (esencialmente la ausencia del derecho de sufragio activo y pasivo en las
elecciones municipales y al Parlamento Europeo).

9 Sobre la configuracion, ejercicio y limites de estos derechos por los ciudadanos europeos,
vid. J. GOIZUETA VERTIZ: El derecho a la libre circulacién y residencia en la Constitucién
Espariola, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pp. 74-102 y 277-325.
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situacion en la que tras garantizar un nucleo de derechos a los nacionales
de terceros Estados se expone una panoplia de derechos que pueden, o
podrian ser concedidos por las autoridades competentes de cada Estado
miembro. De la misma forma, junto a los requisitos exigidos para obtener
y beneficiarse de los derechos concedidos mediante este estatuto apare-
cen una serie de posibles exigencias complementarias que, en su caso,
podrian ser requeridas por las autoridades competentes de los Estados
miembros™. Ello invita a inducir que se trata de una norma comunitaria que
intenta ser compatible con las legislaciones ya existentes en los Estados
miembros; que cubre los aspectos minimos comunes a los Estados miem-
bros”. La directiva deja abierta la posibilidad de endurecer la regulacién
nacional en un futuro, para aquellos Estados que en la actualidad la tuvie-
ran mas favorable que la norma comunitaria, sin entrar en conflicto con el
derecho comunitario europeo’.

La integracion de los inmigrantes se encuentra entre los motivos de la
adopcion de la Directiva del Consejo 2003/86 de 22 de septiembre de
2003 sobre el derecho de reagrupacion familiar’®, pues esta institucion
contribuye a la insercion y estabilidad del extranjero en la sociedad recep-
tora. El proceso de adopcion fue complejo y la aprobacion por el Consejo
se produjo después de varias propuestas normativas de la Comision. Cada
una de las nuevas propuestas que se presentaban reducia el ambito de
aplicacion de la directiva y los derechos previstos en su contenido juridi-
co™. Simultdneamente se incrementaban las excepciones y singularidades

70 Asi, se pueden imponer al disfrute de los derechos y supeditar su ejercicio a que el
beneficiario se halle en su territorio (seria el supuesto de la educacion y formacion profesional,
incluyendo las becas de estudio, las prestaciones sociales, beneficios fiscales, acceso a bienes
y servicios o libertad de asociacidn); o mantener restricciones al acceso al empleo cuando éste
sea reservado a los propios nacionales o los nacionales de la Unién Europea y del Espacio
Econdmico Europeo. Se puede, asimismo, exigir la acreditacion de un nivel linguistico adecuado
para acceder a la educacion y la formacion; o, en el ambito de las prestaciones sociales (en
concreto la asistencia social y proteccién social), limitar la igualdad de trato a recibir unicamente
las prestaciones basicas.

7' M. ILLAMOLA DAUSA: «Egalité et intégration», en F. JULIEN-LAFERRIERE; H. LABAYLE;
O. EDSTROM, (dir): La Politique européenne d’immigration et d’asile: bilan critique cing ans aprés
le Traité d’Amsterdam, Bruylant, Bruxelles, 2005, p.190.

2 En este sentido la legislacion espafiola puede considerarse entre las que tienen, en la
actualidad, un tratamiento mas favorable al estatuto de residente de larga duracidn que el previsto
en la directiva (E. CRESPO NAVARRO: «La Directiva 2003/109 del Consejo relativa al estatuto
de los nacionales de terceros Estados residentes de larga duracion y la normativa espafiola en
la materia», Revista de Derecho Comunitario Europeo, n°® 18, 2004, p. 551).

7 En D.O.U.E L 251 de 3 de octubre de 2003.

74 Probablemente, el escollo mas importante de la definiciéon del régimen juridico de la
reagrupacion familiar fue la concrecion de las personas incluidas en la nocion de familia del
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que presentaban los Estados miembros a la aplicacion de los derechos
previstos en la directiva. Es mas, el debate sobre las exigencias requeridas
para beneficiarse de los derechos incluidos en el texto de la directiva
condujo al Parlamento Europeo a incoar un recurso de anulacién contra el
Consejo ante el TJCE. EI motivo principal que lo sustentaba era la afirma-
cion del Parlamento Europeo de que algunas disposiciones de la directiva
no respetaban los derechos fundamentales, especialmente el derecho a la
vida familiar y el derecho a la no discriminacion, tal y como se garantizan
en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
Libertades Fundamentales (CEDH), firmado en Roma el 4 de noviembre
de 195075. El Tribunal no atendié a las razones esgrimidas, y se pronuncio
en Gran Sala, el 27 de junio de 2006, desestimando las pretensiones del
Parlamento Europeo’. En todo caso, independientemente de las contro-
versias sobre su aplicacion, la adopcion de la Directiva, aunque mantiene
las diferentes particularidades de las legislaciones de extranjeria internas,
ayuda a establecer una regulacion mas uniforme sobre esta institucion
entre los paises miembros; de otra forma, establece una notable armoni-

reagrupante. Inicialmente los términos formulados por la Comisién en su primera propuesta de
directiva se asemejaban, con matizaciones, a la definicion de la familia del ciudadano europeo
que se beneficia de la libre circulaciéon comunitaria; sin embargo, el texto final de la Directiva redujo
sensiblemente este concepto, y recogié las diversas peculiaridades de las legislaciones vigentes
de los Estados miembros.

s El Parlamento solicitaba la anulacion de varias disposiciones de la Directiva; en concreto,
se impugnaba la verificaciéon del cumplimiento de algun criterio de integracién previsto por la
legislacion existente en la fecha de la aplicacion de la Directiva, para autorizar la entrada y su
residencia de un hijo que tenga mas de 12 afos y llegue independientemente del resto de su
familia. También era contrario a la pretension de que los Estados miembros puedan, excepcio-
nalmente, exigir que las solicitudes relativas a la reagrupacioén de los hijos menores se presenten
antes de los 15 afios de edad, si asi lo disponen sus legislaciones vigentes en la fecha de
aplicacion de la presente Directiva. (articulo 4, apartados 1 y 6). Se objetaba asimismo, la
posibilidad de que los Estados miembros pudieran requerir que el reagrupante hubiera residido
legalmente en su territorio durante un periodo de tiempo, no superior a dos afhos, antes de
reagrupar a los miembros de su familia con él; si bien excepcionalmente cuando la legislacion
existente en un Estado miembro en la fecha de adopcién de la Directiva tenga en cuenta su
capacidad de acogida, se podria establecer un periodo de espera de tres aflos como maximo
entre la presentacion de la solicitud de reagrupacion familiar y la expedicién de un permiso de
residencia a los miembros de la familia (articulo 8). Opinién que también era compartida doctrinalmente,
asi, vid. A. ALVAREZ RODRIGUEZ: «La transposicién de directivas de la UE sobre la inmigracién.
Las directivas sobre reagrupacion familiar y de residentes de larga duracién», Documentos
CIDOB, Serie Migraciones, n® 8, 2006, pp. 16-17; A. CEBADA ROMERO: «The coherence of the
European Union as an international actor: Facing the challenge of inmigration and asylum», Jean
Monnet Working Paper 07/06, NYU School of Law, New York, 2006, pp. 24-41.

6 Sentencia del TJCE de 27 de junio de 2006, asunto C-540/03, Parlamento contra Consejo.
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zacion de uno de los instrumentos mas importantes para la admision de
nacionales de terceros Estados en los paises miembros de la Unién Eu-
ropea’”. Ademas, la mera existencia de normativa comunitaria tiene una
influencia mayor de la prevista por los Estados miembros ya que limita,
condiciona la accién de las autoridades competentes de los Estados miem-
bros?s.

Junto con la progresiva consolidacion del marco juridico general me-
diante la adopcién de normativa comunitaria que armonice la admision y
el estatuto de residencia de los extranjeros en los Estados miembros, las
instituciones comunitarias estan desarrollando una actividad complementa-
ria para favorecer la integracion de los extranjeros. Se trata de mejorar la
coordinacion de las politicas de integracion de los Estados miembros con
las actividades de la Unién Europea por la via de establecer unos princi-
pios comunes de accion. En este sentido, la Comisidén, sobre la base de
unos Principios Basicos Comunes (PBC) para una politica de integracién
de los inmigrantes en la UE adoptados por el Consejo, ha presentado un
Programa Comun para la Integracién, definiendo un marco para la integra-
cion de los nacionales de terceros Estados en la Uniéon Europea™.

77 S. IGLESIAS SANCHEZ: «El valor de la Directiva 2003/86/CE sobre reagrupacién familiar
a la luz de los derechos fundamentales y de la sentencia del TJCE en el asunto 540/03», Revista
de Derecho Comunitario Europeo, vol. 26, 2007, p. 149.

78 Al respecto vid. por ejemplo las restricciones que plantea a la legislacién neerlandesa la
adopcion de la Directiva del Consejo 2003/86 sobre reagrupacion familiar, en K. GROENENDIJK:
«Family reunification as a right under Community Law», European Journal of Migration and Law,
vol 8, 2006, n° 2, pp. 220-225.

7 Comunicacién de la Comision al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econdmico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre un Programa Comun para la Integracion
Marco para la integraciéon de los nacionales de terceros paises en la Unién Europea, en COM
(2005) 389 final de 1 de septiembre de 2005. Los principios basicos fueron aprobados por el
Consejo JAI de 19 de noviembre de 2004 (Doc del Consejo n° 14615/04 de 19 de noviembre
de 2004) y son los siguientes: Se trata de once principios basicos comunes aprobados por el
Consejo y los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros: a) La integracion es
un proceso bidireccional y dinamico de ajuste mutuo por parte de todos los inmigrantes y
residentes de los Estados miembros; b) la integracion implica el respeto de los valores basicos
de la Unién Europea; c) el empleo constituye una parte fundamental del proceso de integracion
y es esencial para la participacion de los inmigrantes, para las contribuciones que los inmigrantes
aportan a la sociedad de acogida, y para hacer visibles tales contribuciones; d) un conocimiento
basico del idioma, la historia y las instituciones de la sociedad de acogida es indispensable para
la integracién; permitir a los inmigrantes adquirir ese conocimiento basico es esencial para que
la integracion tenga éxito; los esfuerzos realizados en la educacién son fundamentales para
preparar a los inmigrantes, y en particular a sus descendientes, a participar con méas éxito y de
manera mas activa en la sociedad; e) el acceso de los inmigrantes a las instituciones y a los
bienes y servicios tanto publicos como privados, en las mismas condiciones que los ciudadanos
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4.3. La lucha contra la inmigracion irregular

La lucha contra la inmigracion irregular es el ambito sobre el que la
Unién Europea ha centrado primordialmente su accién. Es la esfera que ha
contado con mayor produccién normativa, y en la que se permitia la ini-
ciativa normativa de los Estados miembros. Precisamente la ingente acti-
vidad normativa se haya debido a la prerrogativa de la que gozaban sus
miembros durante el primer quinquenio de la entrada en vigor del Tratado
de Amsterdam. La actividad se podria sistematizar en tres partes: la repre-
sion de la entrada, circulacion y estancia irregulares; la cooperacion de los
Estados miembros en la expulsion de los nacionales de los terceros Esta-
dos; y el empleo irregular.

Bajo el epigrafe de la represion de la entrada, circulacion y estancia
irregulares se incluyen diversas iniciativas que han finalizado en la adop-
cion de normativa que regula ambitos diferentes sobre este tema. Asi, se
resalta la Directiva del Consejo 2002/90 de 28 de noviembre de 2002
destinada a definir la ayuda a la entrada, circulacion y estancias irregula-
res, y junto a ella la Decisién marco 2002/946, adoptada el mismo dia,
como complemento a la Directiva, destinada a reforzar el marco penal
para la represion de la ayuda a la entrada, circulacion y estancia irregu-
lares (ambos instrumentos propuestos a iniciativa de la Republica france-
sa)®. Este conjunto normativo armoniza las legislaciones de los Estados
miembros para tipificar como infracciéon el hecho de facilitar intencionada-
mente, ayudando de forma directa o indirecta, la entrada, circulacion y la
estancia irregular de los nacionales de terceros Estados; asimismo se

nacionales y sin discriminaciones es un requisito esencial para una mejor integracién; f) una
interaccion frecuente entre inmigrantes y ciudadanos de los Estados miembros es un mecanismo
fundamental para la integracion; g) Los foros compartidos, el didlogo intercultural, la educacion
relativa a los inmigrantes y sus culturas y unas condiciones de vida estimulantes en entornos
urbanos mejoran las interaccciones entre inmigrantes y ciudadanos de los Estados miembros;
h) la practica de diversas culturas y religiones estd garantizada por la Carta de los Derechos
Fundamentales y debe quedar salvaguardada, a menos que dichas practicas entren en conflicto
con otros derechos europeos inviolables o con la legislacion nacional, i) la participacion de los
inmigrantes en el proceso democratico y en la formulacién de las politicas y medidas de
integracion, especialmente a nivel local, favorece su integracion; j) las politicas y medidas
tendentes a incluir la cuestidn de la integracion en todas las pertinentes competencias politicas
y niveles de gobierno y servicios publicos deben tomarse debidamente en cuenta en la elabo-
racion y puesta en practica de medidas publicas; k) es necesario establecer objetivos, indicadores
y mecanismos de evaluacion claros para ajustar las politicas, evaluar los avances en la integra-
cion y hacer mas eficaz el intercambio de informacion.
8 Ambos actos publicados en D.O.C.E L 328 de 5 de diciembre de 2002.
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prevén sanciones administrativas y penales a las personas fisicas o juri-
dicas que participen en estas actividades.

En este contexto se debe incluir también la Directiva del Consejo 2001/
51 de 28 de junio de 20018" cuyo objetivo es establecer las sanciones para
los transportistas que trasladen a viajeros nacionales de terceros Estados
que no estuviesen en posesion de los documentos de viaje exigidos. Este
acto, que también tuvo origen en una iniciativa francesa, ha sido objeto de
matizaciones respecto a los transportistas aéreos y en relacién a la comu-
nicacion de los datos de las personas que transportan; esta matizacion
tuvo lugar mediante la adopcion de la Directiva del Consejo 2004/82 de 29
de abril de 2004, esta vez adoptada a iniciativa espafola®. En esta linea,
aunque incidentalmente, cabe mencionar la Directiva 2004/81, que tam-
bién fue adoptada el 29 de abril de 2004 relativa a la expedicion de un
permiso de residencia a los nacionales de terceros Estados que sean
victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de una accién
de ayuda a la inmigracion ilegal que cooperen con las autoridades com-
petentes. El tratamiento incidental se produce por la discrecionalidad que
tienen los Estados miembros para aplicar a quienes hayan sido objeto de
una accién de ayuda a la inmigracién ilegal®.

La preocupacién por mejorar la eficacia en la ejecucion de las medidas
de expulsién ha llevado a incrementar la cooperacion entre los Estados
miembros en este ambito especifico. En este sentido se dirige la Directiva
2001/40 de 28 de mayo de 2001 sobre el reconocimiento mutuo de las
decisiones de expulsién de los nacionales de terceros Estados para per-
mitir el reconocimiento de las decisiones adoptadas por un Estado miem-
bro contra el nacional del tercer Estado que se encuentre en el territorio
de otro Estado miembro, aprobada mediante iniciativa francesa®. De la
misma forma también se ha adoptado la normativa para coordinar la asis-
tencia entre los Estados miembros, tal seria el ejemplo de la Decision
2004/573 de 29 de abril de 2004, aprobada a iniciativa italiana, y relativa
a la organizacion de vuelos conjuntos para la expulsiéon desde el territorio
de dos o mas Estados miembros, de nacionales de terceros paises sobre

81 Se trata de la Directiva del Consejo 2001/51 de 28 de junio de 2001 por la que se
complementan las disposiciones del articulo 26 del Convenio de aplicacion del Acuerdo de
Schengen de 14 de junio de 1985, y se publicé en D.O.C.E L 187 de 10 de julio de 2001. El plazo
de transposicion finalizé el 11 de febrero de 2003.

82 D.0.U.E L 261 de 6 de agosto de 2004.

8 D.0.U.E L 261 de 6 de agosto de 2004.

8 D.O.U.E L 149 de 2 de junio de 2001.
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los que haya recaido una resolucion de expulsion®. En un sentido parecido
se enmarca la Directiva del Consejo 2003/110 de 25 de noviembre de
2003, adoptada a partir de una iniciativa de la Republica federal de Ale-
mania sobre la asistencia, en casos de transito a efectos de repatriacion
o alejamiento por via aérea®.

En tercer lugar, el interés de la Unién Europea se dirige a la lucha
contra el empleo de inmigrantes irregulares. La razén obedece al nexo
causal que existe entre la oferta de emigrantes dispuesto a formar parte
de flujos migratorios irregulares y la demanda de trabajadores para acce-
der a actividades econdmicas no declaradas. Ello actia como un polo de
atraccion para los potenciales emigrantes, y estos empleadores actuan
como un factor que incita a la inmigracion irregular. Asimismo estas acti-
vidades tiene implicaciones colaterales que no son menores: se falsean las
condiciones de libre competencia en el mercado interior, reduciendo ilegal-
mente los costes sociales y disminuyendo el nivel de proteccion de los
trabajadores; se defrauda ademdas a la administracion del Estado, y se
incrementa la vulnerabilidad de los trabajadores irregulares. Esta es una
situacion que no sdlo afecta a los inmigrantes extranjeros irregulares sino
que también se extiende a los ciudadanos europeos, si bien éstos no son
tan vulnerables como los extranjeros. La accién de las instituciones de la
Union Europea se centraba esencialmente en un acto, juridicamente no
vinculante, la Recomendacion del Consejo de 27 de septiembre de 1996,
sobre el empleo ilegal de nacionales de terceros Estados®. En ésta se
recomendaba la imposicion de sanciones, administrativas y penales a los
empleadores y a los que favoreciesen, incitasen o promoviesen el empleo
ilegal. La aplicacion de estas sanciones deberia ser eficaz, disuasoria,
adecuada y proporcionada a la gravedad de la infracciéon cometida, inclu-
yendo la supresion de los posibles beneficios, o ventajas, obtenidos por los
empresarios que hubieran cometido las infracciones.

Mas recientemente, en mayo de 2007, la Comision ha presentado una
propuesta de directiva dirigida a sancionar a los empresarios que empleen
a nacionales de terceros Estados en situacion irregular®. El planteamiento
inicial parte de la prohibicion general de emplear a nacionales de terceros

8% D.0.U.E L 261 de 6 de agosto de 2004.

8 D.0.U.E L 321 de 6 de diciembre de 2003.

8 En D.O.C.E C 304 de 14 de octubre de 1996.

8 Se trata de la propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que
se establecen sanciones aplicables a los empresarios de residentes ilegales nacionales de
terceros paises, COM (2007) 249 final de 16 de mayo de 2007.
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Estados que no tengan derecho a residir en la Union Europea. Para ello
se prevé que los empleadores cumplan diligentemente una serie de obli-
gaciones cuya infraccion puede dar lugar a sanciones econdémicas, inclu-
yendo sufragar los gastos del retorno del inmigrante irregular, o de otro
tipo (como por ejemplo, la exclusion de la recepcion de ayudas publicas,
o la participacion en licitaciones publicas durante un periodo méaximo de
cinco anos). Interesa subrayar la obligacion que se imponen los Estados
miembros de velar para que, anualmente, el 10% de las empresas esta-
blecidas en su territorio sean objeto de inspeccion para controlar el empleo
de residentes irregulares. La capacidad para afrontar con éxito esta obli-
gacion no es facil y supondria, en algunos paises, un incremento substan-
cial de los recursos materiales y humanos que la administracion dedica a
la inspeccion de infracciones laborales.

5. CONSIDERACIONES Y REFLEXIONES FINALES

De lo comentado anteriormente se quieren extraer las siguientes con-
sideraciones y reflexiones finales. En primer lugar, la accion normativa, la
labor desarrollada por las instituciones de la Uniéon Europea ha sido muy
importante, y se ha centrado en aspectos y sectores diferentes. El volu-
men de actos juridicos vinculantes y sobre todo el numero de planes de
acciones, comunicaciones, libros verdes, recomendaciones y demas actos
de «soft law», no juridicamente vinculante, es extraordinario. Ello, aunque
no sea necesariamente positivo, demuestra la preocupacion que las insti-
tuciones comunitarias tienen sobre esta materia.

En segundo lugar se puede expresar que la normativa adoptada por
las instituciones de la Unién Europea, los actos juridicos vinculantes, pa-
rece incluir a todas y cada una de las posibilidades y excepciones que
estan previstas en las legislaciones internas de los Estados miembros. Es
decir, la normativa comunitaria permite el mantenimiento de las diferentes
particularidades y excepciones de las legislaciones de extranjeria internas,
ello conduce a pensar que las reglas comunitarias son adoptadas cuando
son compatibles con la heterogeneidad de los regimenes nacionales. Ello
no obstante, la mera existencia de normativa comunitaria tiene una in-
fluencia mayor de la prevista por los Estados miembros ya que limita y
condiciona la accién de las autoridades competentes nacionales. En oca-
siones esta influencia no se debe unicamente al contenido especifico del
acto juridico comunitario adoptado, sino que su mera aprobacion implica
la referencia a conceptos y principios del ordenamiento juridico comunita-
rio. En efecto, el contenido de los actos juridicos comunitarios es propio,
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comunitario, y difiere de los ordenamientos juridicos internos. Por ejemplo
conceptos como orden publico, medidas de integracion, o recursos sufi-
cientes o principios como proporcionalidad o libre circulacion tienen un
significado especifico, y unas consecuencias juridicas determinadas, que
puede variar sensiblemente del contenido concedido por los ordenamientos
juridicos internos de los Estados miembros. Es mas, la interpretaciéon del
acto normativo, asi como de los conceptos y principios mencionados, y la
adecuacion de las autoridades nacionales competentes a la normativa
comunitaria recae sobre un érgano externo a los Estados como el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas. Se debe sefalar también que
una parte de la normativa comunitaria ha empezado a ser objeto de recur-
sos incoados por la Comisidén contra el incumplimiento de algunos Estados
miembros por no adoptar las medidas necesarias para transponer al orde-
namiento juridico interno las directivas comunitarias®. Quizas por ello, la
adopcién de normativa comunitaria esta llevando a una cierta
homogeneizacion del estatuto de los nacionales de los terceros Estados
que residen en los Estados miembros. Efectivamente, la aprobacion de la
norma comunitaria, a pesar de lo comentado anteriormente, conduce, en
la practica, a una armonizacién de las condiciones exigibles y de los de-
rechos garantizados a los nacionales de terceros paises. Los preceptos
comunitarios actian como si fueran el limite de una funcidon continua; las
legislaciones nacionales tienden a parecerse a las disposiciones incluidas
en las directivas, reglamentos y decisiones.

Finalmente se debe tener presente el papel del Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas en la aplicaciéon de la normativa, que de alguna
forma esté relacionada con este ambito. Aunque se puede alegar que la
jurisprudencia comunitaria no es homogénea y se alternan las decisiones
jurisprudenciales de diferente alcance, es cierto que éstas en algunas
ocasiones reducen y constrifien la accion de los Estados miembros. Un
buen ejemplo se encontraria en el asunto Comision contra Espafa sobre

8 Asi, por ejemplo, el Tribunal, en su Sentencia de 7 de diciembre de 2006, la Sala Quinta
del TJCE declaré el incumplimiento del Gran Ducado de Luxemburgo, asunto C-48/06, por no
haber adoptado las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para
transponer al ordenamiento juridico interno la Directiva del Consejo 2002/90/CE, de 28 de
noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia
irregulares (el plazo para la transposicién de la Directiva al ordenamiento juridico interno habia
expirado el 5 de diciembre de 2004). También seria el supuesto de la sentencia del TICE, Sala
Sexta, de 26 de octubre de 2006 (C 102/06), declarando que Austria habia incumplido la Directiva
del Consejo 2003/9/CE, de 27 de enero de 2003, por la que se aprueban normas minimas para
la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros
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la negacién de visado a dos nacionales de paises terceros que eran fa-
miliares de ciudadanos de la Unién Europea®. El Tribunal de Justicia con-
sidera que Espafa incumple el derecho comunitario europeo al justificar
una medida de orden publico sobre un extranjero siguiendo los preceptos
del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (CAAS). En el su-
puesto de hecho, se debia de haber fundamentado la medida en el con-
cepto de orden publico aplicable a los ciudadanos europeos, que es mucho
mas restrictivo, pues los extranjeros, de nacionalidad argelina, eran con-
yuges de ciudadanos europeos que ejercen la libre circulacion comunita-
ria, y que por ello se benefician de la normativa comunitaria sobre la libre
circulacion de personas.

RESUMEN

La Unién Europea, desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, ha
realizado una actividad muy intensa para dotar de contenido al espacio de liber-
tad, seguridad y justicia. En este trabajo se examinan las realizaciones mas
significativas en ambitos representativos referentes al control de las fronteras
exteriores; asilo y la politica comun de inmigracién. El resultado obtenido es
dispar, y combina la adopcién de una ingente cantidad de actos que no son
juridicamente vinculantes con normativa comunitaria plenamente exigible. En
todo caso, la comunitarizacién y la consiguiente sujecion de los actos adoptados
a la interpretacion del TJCE conduce, en la practica, a una cierta homogeneizacion
del estatuto juridico del nacional de tercer Estado en la Unién Europea.

PALABRAS CLAVE: Unién Europea; espacio de libertad, seguridad y justicia,
inmigracion; asilo.

ABSTRACT

Since the enforcement of the Amsterdam Treaty, the European Unidn has realized
an intensive activity to give contents to the area of freedom, security and justice.
This paper analyses the most significant achievements within the representative
ambits of border control, asylum, and common immigration policy. The outcome
is unequal, and combines the adoption of a great amount of not compulsory

9 Se trata de la Sentencia del TJCE (Gran Sala) de 31 de enero de 2006, asunto C-503/
03, Comision de las Comunidades Europeas contra Reino de Espana.
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norms with the implementation of obligatory EU-regulations. Anyhow, the
comunitarization and the consequent subjection of the adopted norms to the
interpretation of European Court of Justice, leads to a certain homogenization of
the statute of extracomunitarian citizen inside the European Union.

KEY WORDS: European Union, Area of freedom, security and justice, Asylum.
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