JREGRESO AL FUTURO? LA DIFICIL CONCRECION DE UNA POLITICA
EUROPEA DE INMIGRACION®

Dr. Javier A. GONZALEZ VEGA
Profesor Titular de Derecho internacional publico y
Relaciones Internacionales de la Universidad de Oviedo

Title: Back to the Future? The difficulties surrounding the building of an Immigration
European Policy

Keywords: European Union.- European Community Law.- Freedom, Security and
Justice Area.- Immigration Policy.- European Constitution

Abstract: This paper explores technical and substantial factors that opposes the
emergence of an European Immigration Policy (EIP), the myths surrounding his
realisations crashed by the uneffective judicial control and the member States margin of
appreciation linked to immigrants integration measures, and the limited results obtained
in the ten years elapsed since his deployment. Also, in this analysis, attention is paid to
the external dimension of the EIP revealing the gaps and ambiguities inherent to the
agreements negotiated or concluded by the European Community related to migratory
questions and the difficulties posed by these developments to the Spain’s external action
on these matters.

This research concludes that EU action on immigration matters is catched by a lot of
contradictions; consequently, there is not a common policy on immigration in spite of
amount of references contained in European texts, European Constitution included.
Then, it is submitted that the rethorics of EIP is an essay to go back to the future —an
impossible trip through the time- because there is not such thing nor in the past nor in
the future, notwithstanding the continual miliar stones that supposedly had (Amsterdam,
Tampere, The Hague, Hampton Court-Brussels) and would (European Constitution)
contribute to this task.
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Resumen: El presente trabajo aborda las contradicciones existentes en los intentos por
concretar una Politica Europea de Inmigracion (PEI), asi como los mitos que rodean sus
realizaciones; dimensién mitica cercenada por el débil control jurisdiccional existente

" Ponencia presentada en las Jornadas sobre Unién Europea, Politicas de Inmigracion y Derechos
Humanos, organizadas por el Instituto de Derechos Humanos de de la Universitat de Valéncia, Valencia,
25 de octubre de 2006. El presente trabajo se inscribe en el marco del proyecto de investigacion SEJ2005-
07897-C02-02 (“Inmigracion y Derechos humanos en Europa: Analisis del modelo normativo de
desarrollo del programa de Tampere”) financiado por el MEC (DGI). En todo caso, el titulo de la
ponencia hubiera sido preferible sirviéndose del titulo original en inglés de la pelicula evocada que dice
Back to the future expresando nitidamente la paradoja de volver “atras hacia el futuro”, lo que como
veremos acontece en el “discurso de reescritura del pasado” que caracteriza a la soi-disante politica
europea de inmigracion; no obstante, el afan por conjurar el aura de pedanteria que, justamente, rodea al
que esto escribe justifica la autorestriccion que nos hemos impuesto.



en este ambito y el amplio margen de apreciacion reconocido a los Estados miembros en
relacion con la integracion de los inmigrantes. Asimismo, el andlisis critico de los
modestos resultados alcanzados se proyecta sobre la dimension exterior asociada a la
PEI, poniendo de manifiesto las notables limitaciones y ambigiiedades presentes en sus
manifestaciones; limitaciones de las que ha tomado buena cuenta la improvisada accion
exterior espafiola con ocasion de la reciente “crisis de los cayucos”.

El trabajo concluye que no existe una politica comun europea en materia de inmigracion
pese a las reiteradas referencias contenidas en los documentos de la UE, incluida la non
nata Constitucion Europea. De hecho, la retérica de la PEI no seria sino un intento de
regresar al futuro —un imposible viaje en el tiempo- pues tal politica no existiria ni en el
pasado ni en el inmediato futuro, pese a los numerosos hitos que presuntamente antafio
(Amsterdam, Tampere, La Haya, Hampton Court-Bruselas) o en el futuro (la
Constitucion Europea, en el caso de su harto hipotética entrada en vigor) habrian debido
contribuir a su construccion.



I. INTRODUCCION: LA DIFICIL CONCRECION DE UNA POLITICA
EUROPEA DE INMIGRACION

La acciéon de la UE en materia de inmigracion se halla presa en un cumulo de
contradicciones, de ahi que hablar de una politica sobre la materia existente desde
Amsterdam (1997), Tampere (1999) o La Haya (2004), por poner por caso, sea un
intento futil de “regresar al futuro” desde un pasado que no existe como tal; por ello
nuestro objetivo es cuestionar un discurso en torno a la politica europea de inmigracion
que, lejos de contribuir a resaltar los desarrollos promovidos desde la UE, ofrece mas
bien el resultado contrario, y todo ello con el &nimo puesto en contribuir a definir en un
futuro esa inexistente politica. Con este animo, y dado que nos hayamos en un espacio
abierto a la critica es oportuno abordar el tema deconstruyendo el propio titulo de la
ponencia propuesta: primero, porque ni desde la propia concepcion de lo que se
entiende por politica ni desde el contexto en el que se conceptia a las politicas

comunitarias es factible hablar de tal cosa.

Lo primero no cogerd desprevenido al lector pues hace ya unos afios —
precisamente cuando estaba a punto de franquearse el limite temporal para su
instauracion, J. DE LUCAS cuestionaba las contenidos de una “politica” —cefiida tras el
11-S a los aspectos meramente securitarios- y su misma racionalidad puesto que se
asentaba paradodjicamente en la negaciéon de su objeto —el inmigrante como tal (De

Lucas, 2003, 26).

Lamentablemente, la cuestion no ha cambiado mucho pese al tiempo
transcurrido y las criticas que desde planteamientos filosoficos podian dirigirse
entonces, pueden ser compartidas en la actualidad -e incluso reforzadas- desde una
vision articulada en torno al analisis reflexivo y critico de los “desarrollos del Derecho
positivo”, entendiendo por tales no so6lo los aspectos técnico-juridicos relativos a su

cobertura juridico formal, sino los intereses contradictorios subyacentes a su regulacion.

1.- La perspectiva técnica: El concepto de politica comun en el derecho
comunitario y la dificil existencia de una politica comun de inmigracion.



En efecto, la mera aproximacion a lo que ha de entenderse por politicas en el
Derecho comunitario pone de relieve las dificultades para inscribir bajo esa rubrica a los
desarrollos promovidos en la UE y relacionados con la inmigracion. De un lado, porque
con arreglo a una division usual —aunque no siempre convincente- seria necesario ubicar
tal politica bien en el ambito de las politicas comunes -aquellas que ya son, o que
potencialmente pueden llegar a ser, comunes- bien en el ambito de las politicas
coordinadas, respecto de las que meramente se busca un régimen de coordinacién que
haga posibles los objetivos de la Comunidad Europea tal como aparecen en el articulo 2

TCE (Andrés Sédenz de Santa Maria, Gonzéalez Vega, Fernandez Pérez, 1999, 672).

Conforme a esta summa divisio, las politicas comunes son aparentemente el
resultado del sistema politico comunitario en el que se encuadran, pero al mismo tiempo
constituyen un componente esencial de dicho sistema cuyo funcionamiento y evolucion
condicionan. Por otra parte, en cuanto a su contenido es importante subrayar que
mientras la Comunidad no despliegue todas sus capacidades normativas, es decir, no
regule en su totalidad ese ambito competencial, los Estados miembros siguen
conservando —transitoriamente— su poder normativo, ain a sabiendas de que mas pronto
o mas tarde se producira la “comunitarizacion” de esas competencias. Por el contrario,
las politicas coordinadas constituyen ambitos de actuaciéon cuya determinacion y
conducta corresponde en principio a los Estados miembros, pues la autoridad
comunitaria no interviene en este contexto con miras a sustituir a las politicas
nacionales, sino para armonizar las disposiciones legislativas o reglamentarias internas,
coordinar las diferentes politicas de los Estados miembros o incentivar algun género de
actuaciones; de suerte que se establece de antemano en el Tratado que una parte del
poder corresponde a la Comunidad y otra parte a los Estados miembros -por lo que
resulta operativo el principio de subsidiariedad recogido en el articulo 5 TCE,
cumpliendo usualmente la primera una funcién meramente complementaria respecto de

las competencias estatales.

A tenor de lo expuesto, dificilmente puede merecer el calificativo de politica
comin una politica que -como habrd de comprobarse en la presente exposicion-
establece unas competencias de naturaleza compartida entre la UE y sus Estados
miembros y es esencialmente una politica de minimos orientada en la practica a

favorecer la coordinacion con aquéllos —en la que conscientemente se sugiere el empleo



del Método Abierto de Coordinacion (MAC) para sus desarrollo- y algunas de cuyas
medidas s6lo buscan incentivar concretas actuaciones de los Estados miembros, cuya
competencia exclusiva para regular aspectos centrales en materia de politica migratoria
no es cuestionada en modo alguno. A mayor abundamiento, resulta poco ajustado a la
realidad conceptuar como comun una politica cuyos desarrollos mas significativos se
verifican prescindiendo —en linea de principio- de la participacion de algunos de los
Estados miembros, en razon de las técnicas de opting in y opting out reconocidas a
favor de Dinamarca, Irlanda y Reino Unido. En suma, el disefio de “geometria variable”
que caracteriza a los desarrollos cohonestados con las politica de inmigracién es un

rotundo mentis al pretendido caracter comun de dicha politica.

2. La perspectiva material: las contradicciones inherentes a la concepcion de una
politica comiin de inmigracion.

En otro orden de cosas, y franqueada esta perspectiva técnica, en la
deconstruccion del propio concepto de inmigracion aflora un nuevo dato: el objeto de
regulacion -la inmigracion- nos sitlia en presencia de flujos que se reconducen a un
elemento esencial del proceso de integracion europeo -las libertades comunitarias y, en
concreto, la libre circulacion de personas (incluido el derecho de establecimiento) y la
libre prestacion de servicios (en este caso con desplazamiento)- con lo cual los intentos
por regular —o mdas bien yugular- la inmigracion nos enfrentan a la postre a lo que
constituye una negaciéon de las libertades que la UE aspira a asegurar (Gonzalez Vega,
2005, 124). Esta logica contradictoria se acentua aun mas en el momento presente en
que la globalizacion liberal afirma la necesidad de garantizar la libre circulacion de los
factores productivos en aras de un mayor beneficio pero sin asumir sus implicaciones en
relacion con los flujos migratorios, lo que no quiere decir sino que se acepta a priori el
fenomeno de la inmigracion irregular como respuesta al nuevo mercado de trabajo en
condiciones de semiesclavitud generado por los paises ricos (Sassen, 2002, 11;
Velasco, 2005, 45). De ahi, el doble rasero segun se trate de inmigrantes cualificados o
no, pues respecto de los primeros los Estados adoptan una politica favorecedora de su
acogida en abierta competencia entre EEUU y los Estados miembros de la UE —al
disponer de unas politicas especificas de incentivos mds desarrolladas, incluidas

ventajas fiscales favorecedoras de esos flujos (Zaletel, 2005, 115).



Por otro lado, las dificultades que plantea su elaboracion no impiden que la
definicion y concrecion de esta politica se convierta en un mito recurrente. La razon de
ello se cifra en la absoluta necesidad que tiene Europa de encarar el fendmeno y es que
como se ha advertido, “la realidad demografica sittia a Europa ante un dilema” pues, de
un lado, como es bien conocido, la tnica forma de enfrentar el declive de la poblacion
de la UE —la adhesion de nuevos miembros no deja de poseer un efecto ilusorio que a la
postre agravara las tendencias depresivas actualmente existentes- es abrir las puertas a
millones de nuevos inmigrantes (Rifkin, 2004, 327-328). Pero al mismo tiempo,
prosigue este autor, “la cuestion de la inmigracion somete al sueiio europeo a una
prueba decisiva” pues si parece facil hablar de “estimular la diversidad y promover la
inclusiéon”, en cambio resulta bastante mas dificil “abrir la propia puerta a unos
extranjeros con quienes los nacionales de origen deberan compartir un mismo espacio y
destino”, todo lo cual le lleva a concluir que “el éxito o el fracaso del emergente suefio
europeo depende, en gran medida, del modo en que la actual generacion de europeos
aborde las cuestiones de la natalidad y la inmigracion” (Ritkin, 2004, 330). En todo
caso, no se trata de meras elucubraciones pues tal como confirma un reciente estudio la
percepcion del fenomeno migratorio por la opinion publica europea es en términos
globales crecientemente negativa oscilando entre el 50% que se muestra reticente ante la
inmigracion y el 25% que rechaza frontalmente la idea de una sociedad multicultural,
pasando por un 40% que niega el reconocimiento de derechos y libertades a los

inmigrantes (BEPA, 2006, 14).

Pero ademas del complejo dilema que han de resolver los europeos, la dificil
concrecion de la politica europea de inmigracion deriva en ultimo término de las
contradicciones que rodean las tentativas de la propia UE por afrontar tal regulacion. Y
ello por cuanto al abordar su desarrollo la UE esta adoptando medidas enérgicas para
reforzar sus fronteras frente a los flujos migratorios, desconociendo los propios perfiles
borrosos que caracterizan a las fronteras en el tiempo de la globalizacion; esta dindmica,
contradictoria con la logica transnacional que ha venido alimentando el propio proyecto
europeo, revela que la UE “estd atrapada entre la vieja politica de los territorios
limitados y la nueva politica del espacio global”, de suerte que trata de “encajar las
realidades globales, politicas y comerciales que estdn surgiendo con las constricciones

que le imponen sus miembros, unos miembros cuya autoridad y legitimidad esta



impregnada de territorialidad” y ello pese a que la propia Union “supone una ruptura

con el concepto moderno de territorialidad politica”(Rifkin, 2004, 341).

II. LOS MITOS DE LA POLITICA COMUN DE INMIGRACION

Las contradicciones antevistas, obviamente, se encuentran lejos de ser
superadas; no ha de extranar por ello que los textos programaticos de la pretendida
politica comUn reiteren periddicamente unos compromisos politicos de dificil —por no
decir, imposible- concrecion. Es por ello que la politica comin de inmigracion se
conforma ante todo como una dimension mitica —ergo, no historica- de la Unidén
Europea-. Pero ademas, la Politica comtn de inmigracion revela una serie de mitos: el
“mito del eterno retorno” de unos compromisos politicos que se reiteran de “cumbre” en
“cumbre” sin plasmarse en desarrollos juridicos de envergadura y el “mito de la
completud”, que sugiere la coherencia y plenitud de unos desarrollos en realidad vagos,

dispersos e inconexos.

1.- El mito del eterno retorno: De los compromisos de Tampere (Finlandia, octubre
de 1999) a los compromisos de Lahti (Finlandia, octubre de 2006).

Hace 7 afnos los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados miembros de la
UE, junto con el Presidente de la Comision —el Consejo Europeo, en suma- se reunian
en Tampere (Finlandia, octubre de 1999) para sentar las bases de una politica europea
de inmigracion. Transcurridos 7 afios de nuevo en Finlandia —ahora en Lahti- en
“reunion informal” los Jefes de Estado y de Gobierno, junto con el Presidente de la
Comision —de nuevo el Consejo Europeo- se reunen para hablar, entre otras cosas, del
tema de la inmigracion. No obstante, pese al tiempo transcurrido, son las mismas
cuestiones las que afloran en las intervenciones de los distintos participantes. No parece
pues que el namero 7 haya desplegado efectos taumatargicos en unos desarrollos que se

sitian muy lejos aun de una pretendida politica comun en materia de inmigracion.

En efecto, el Consejo Europeo de Tampere (Finlandia, 16-17 de octubre de
1999) hablé de construir una “politica comun de inmigracion” como “objetivo
prioritario”’para el 1 de mayo de 2004. En este orden, las Conclusiones de la Presidencia
de aquella reunién recogen el compromiso de elaborar una politica europea comuin en

materia de asilo e inmigracion dado que



“la Unién Europea necesita un enfoque global de la inmigraciéon que trate los
problemas politicos, de derechos humanos y de desarrollo de los paises y
regiones de origen y de transito. Para ello es necesario luchar contra la pobreza,
mejorar las condiciones de vida y las posibilidades de trabajo, prevenir los
conflictos, consolidar los Estados democraticos y garantizar el respeto de los
derechos humanos, en particular los derechos de las minorias.”

Mas en concreto, en Tampere se convino que comprenderia esencialmente cuatro
elementos: a) la asociacidon con los paises de origen; b) un régimen de asilo europeo
comun que deberia desembocar a largo plazo en un procedimiento de asilo comun y un
estatuto uniforme para las personas que obtienen el asilo; ¢) un tratamiento equitativo
para los nacionales de terceros paises y d) una gestion mdas eficaz de los flujos

migratorios.

Sin embargo, previsiones y realidad no siempre van unidas de forma que ya en
el afio 2001 -y antes del 11-S- la Comision alertaba de las dificultades que planteaba el
logro de la politica comin de inmigracion en los plazos previstos; en ese momento, la
Comision también planteaba el recurso al Método Abierto de Coordinacion para la
realizacién de la politica comin y esbozaba una serie de medidas como objetivos
concretos de dicha politica (Comision, 2001). Con posterioridad, el Consejo Europeo de
Laeken (Bruselas, diciembre de 2001) dijo que la implantacion de la politica comiin en
materia migratoria deberia establecerse “cuanto antes”. Y afirmaciones igual de
enfaticas se han venido produciendo en momentos posteriores (La Haya, noviembre de

2004; Bruselas, diciembre de 2005).

Dicho esto conviene sefalar que se han producido desarrollos puntuales, sin
embargo, ain no se han resuelto las dificultades que han impedido afrontar abiertamente
la definicidon de esta politica y es que, como se ha destacado, “pervive, en el fondo, la
misma dialéctica entre los polos de una conveniencia de actuacion europea y una
resistencia de los Estados a perder su control sobre la materia de inmigracion que ha
existido desde que se empezd a construir el mercado Unico sin fronteras interiores”
(Martin y Pérez de Nanclares, 2006). Y en efecto, basta reparar en las consideraciones
formuladas con ocasion de la reunion informal del Consejo Europeo en Lahti
(Finlandia) en octubre de 2006 para darse cuenta que las reticencias de los Estados

siguen aun en pie, pues de nuevo se plantean como soluciones, enfoques y medidas bien



conocidas, que, sin embargo, los Estados meramente se avienen a considerar en futuros

trabajos a culminar -se dice ahora- en “la proxima cumbre”.

2. El mito de la completud: el contenido de la pretendida politica comin de
inmigracion.

El analisis de las disposiciones de los Tratados, tanto del TUE como del TCE,
pone de relieve la existencia de un cumulo de disposiciones que sin constituir

formalmente el objeto de la pretendida politica inmigratoria, interesan sin embargo a la

materia revelando el caracter fragmentario y la consiguiente falta de completud de ésta.

Asi, sin 4animo exhaustivo -y cifiendo nuestro analisis exclusivamente al TCE-
podemos advertir, por de pronto la relevancia del art. 62 que regula el cruce de las
fronteras exteriores -dado que las fronteras constituyen el cauce para el transito de los
flujos migratorios- y en donde se admite el ejercicio concurrente de competencias por
parte de la CE y sus Estados miembros, dado que estos ultimos conservan la
competencia para celebrar acuerdos internacionales con terceros Estados sobre el
particular, siempre y cuando respeten las normas adoptadas por la Comunidad en
desarrollo de esa disposicion y concretadas al dia de hoy en el Reglamento CE
539/2001 del Consejo, de 21 de marzo de 2001 (DO num. L 81, 21 de marzo de 2001),
conforme al cual se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estan
sometidos a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores de la UE y la de
aquéllos cuyos nacionales estan exentos de dicha obligacion siempre que su estancia en
la UE no exceda de tres meses. Asimismo, el desarrollo de la politica inmigratoria es
indisociable de la politica de asilo contemplada en el art. 63.1 y 2 TCE vy ello porque,
como se ha sefialado, pese a la existencia de desarrollos normativos juridico-
internacionales e internos que abordan especificamente esta materia es dificil trazar una
linea divisoria entre la inmigracion y las situaciones humanitarias merecedoras de
proteccion internacional inscritas en la “politica de asilo”(Gortadzar Rotaeche, 2006,
222-223). Por otra parte, en cualquier caso la estrecha relacion entre una y otra se
confirma por el hecho de que constituyen la cara y la cruz del genérico fenomeno del

movimiento internacional de personas.



Pero ademas de estos desarrollos, existen otros elementos que condicionan la
definicién y ejecucion de la politica europea en materia de inmigracion pese a que
tampoco forman parte de la misma. Es el caso de la dicotomia entre ciudadano de la
Unién Europea —esto es, el nacional de cualquiera de los 25 (27 en el inminente futuro)
Estados miembros- y extranjero, y dentro de esta ultima categoria la “gradacion
juridica” entre los diferentes tipos de extranjeros: privilegiados, semi-privilegiados o no
privilegiados, tipologia que responde al hecho de gozar sus destinatarios en virtud de
“una compleja triada de dispares elementos” -lazos familiares, ejercicio de actividades
profesionales o la existencia de acuerdos concluidos al efecto entre la UE (en puridad la
Comunidad Europea), sus Estados miembros y los Estados de origen de estas personas-
de un estatuto mas o menos proximo al propio de los ciudadanos de la Unidén en
relacion con la libre circulacion y la residencia en el territorio comunitario (Martin y
Pérez de Nanclares, 2002, 171, 200). Como consecuencia, son unicamente los
extranjeros no privilegiados los destinatarios por antonomasia de las medidas

constitutivas de la sedicente politica migratoria de la UE.

Last, but not least, la completud de la politica migratoria de la UE se ve
rotundamente desmentida si se repara en las limitaciones que aquejan a su tutela
jurisdiccional —impropia de la pretendida “Unién/Comunidad de Derecho” que la UE
aspira a encarnar-, pues es indudable que sobre buena parte de sus desarrollos planea la
duda acerca de su conformidad con las exigencias inherentes al respeto de los derechos
fundamentales, cuyo tutela constituye un principio general del ordenamiento
comunitario que el Tribunal de Justicia garantiza. Por el momento, sin embargo, habida
cuenta de las limitaciones que hasta ahora caracterizan el ejercicio de las funciones
jurisdiccionales en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia en el que se inscribe la
presunta politica europea en materia de inmigracion, no se ha afrontado resueltamente la
cuestion: basta reparar en el hecho de que los escasos asuntos sometidos -ad exemplum,
Auto TJCE (Sala 3*) de 18 de marzo de 2004, Oxana Dem Yanenko (as. C-45/03) y
Auto TJCE (Sala 4%) de 31 de marzo de 2004, Nicoleta Maria Georgescu (as. C-51/03)-
habian sido desestimados por el TJCE en razon de las severas limitaciones impuestas
por el art. 68.1 TCE respecto del planteamiento de la cuestion prejudicial en este ambito
—s0lo al alcance de los 6rganos jurisdiccionales cuyas decisiones no son susceptibles de
ulterior recurso. En este orden , de forma poco tranquilizadora, la reciente Sentencia

TIJCE de 27 de junio de 2006, Parlamento c. Consejo (as. C-540/03) ha venido a

mn



confirmar el amplio “margen de apreciacion” de los Estados en esta materia y los
estrechos limites por los que puede discurrir el control jurisdiccional, y es que aunque la
solucion pudiera resultar predecible —siempre es facil augurar el pasado- con ello ha
venido a confirmarse la absoluta necesidad de arbitrar remedios jurisdiccionales

efectivos en este ambito (Cholewinski, 2006, 237).

III. LOS INSTRUMENTOS DE LA PRETENDIDA POLITICA EUROPEA DE
INMIGRACION

1.- El acervo en materia de inmigracion: una aproximacion.

El caricter fragmentario y limitado de los desarrollos constitutivos de la
“politica europea de inmigracion” se confirma con solo echar un vistazo a los

exponentes del acervo de la UE. En este sentido, sin 4nimo exhaustivo, cabe consignar:

A) En materia de admision y estancia:

Un primer conjunto de desarrollos responden a la dindmica armonizadora o de
coordinacion inherente como hemos advertido a la accion de la UE en materia de
inmigracion. Dentro de los mismos, aparecen, de un lado, desarrollos adoptados en el
marco de la cooperacion en asuntos de Justicia e Interior (JAI) —ulteriormente,
denominada Cooperacion Policial y Judicial Penal (CPJP)- o “Tercer Pilar”. Se trata de
la Decision 94/795/JAI del Consejo, de 30 de noviembre de 1994, sobre una accion
comun adoptada por el Consejo en virtud de la letra b) del punto 2 del articulo K.3 del
Tratado de la Unidon Europea relativa a las facilidades de desplazamiento para los
escolares de terceros paises que residan en un Estado miembro (DO num. L 327, 19 de
diciembre de 1994) y de la Decision Marco de 28 de noviembre de 2002 destinada a
reforzar el marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacion y a
la estancia irregulares (DO num. L 328, 5 de diciembre de 2002). Junto a las mismas,
aparecen también desarrollos producidos en el marco comunitario en el contexto de la
transformacion de las competencias del Tercer Pilar: es el caso del Reglamento (CE) n°
1030/2002 del Consejo, de 13 de junio de 2002, por el que se establece un modelo
uniforme de permiso de residencia para nacionales de terceros paises (DO num. L 157,

15 de junio de 2002), asi como de la Directiva del Consejo 2002/90/CE de 28 de
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noviembre de 2002 destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la

estancia irregulares(DO num. L 328, 5 de diciembre de 2002).

Otros desarrollos, en cambio, buscan establecer unas reglas minimas entre los
Estados miembros en relacion con diferentes colectivos de inmigrantes y son
susceptibles por consiguiente de dar lugar a la aplicacion por los Estados miembros de

disposiciones mas favorables. Se trata de:

a) la Directiva 2003/109 del Consejo de 25 de noviembre de 2003 sobre la
definicion del estatuto de nacionales de terceros paises residentes de larga duracion
(DO num. L 16, 23 de enero de 2004), en la que -a través de la consabida técnica del
Me¢étodo Abierto de Coordinacion (MAC)- junto a un nucleo de derechos garantizados se
contemplan otros cuya concrecion queda confiada a la potestad de los Estados
miembros. En ella se prevé la adquisicion del estatuto de residente de larga duracion
que supone la practica equiparacion con los ciudadanos de la Unidn, excluidos no
obstante los derechos politicos previstos en la ciudadania de la UE -lo que ha movido a
hablar de una “ciudadania civica” por oposicion a la politica (Triandafyllidou, 2004,
51)- merced a la residencia legal e ininterrumpida durante un periodo de 5 afos. A los
efectos de obtencion de ese estatuto, la Directiva determina asimismo que los nacionales
de terceros paises deberan acreditar disponer de recursos suficientes y de un seguro de
enfermedad y no han constituir una amenaza para el orden publico o la seguridad
publica. La adquisicion del estatuto de residente de larga duracion debe acreditarse por
un permiso de residencia, mediante el cual el interesado pueda probar su estatuto
juridico. Por otro lado, la Directiva garantiza el derecho de residencia en otro Estado
miembro con fines laborales, bien por cuenta ajena como por cuenta propia, o al efecto
de cursar estudios, e incluso de establecerse sin ejercicio de actividad econdmica
alguna. En todo caso, el Estado miembro en el que el residente de larga duracion vaya a
ejercer su derecho de residencia tendra la facultad de comprobar que la persona en
cuestion reune las condiciones previstas para residir en su territorio; de otro modo, la

expulsion procedera aunque siempre hacia el Estado miembro de origen.

b) la Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el
derecho a la reagrupacion familiar (DO num. L 251, 3 de octubre de 2003), que

establece una serie de criterios comunes para garantizar el derecho a la reagrupacion

1



familiar con las miras puestas —afirma su preambulo- en proteger a la familia de los
inmigrantes (y refugiados) y respetar su vida familiar; no obstante, si se repara en la
restrictiva regulacion contenida en la Directiva tal objetivo parece verse defraudado
pues de hecho sus disposiciones solo garantizan el derecho a la reagrupacion del
conyuge y los hijos menores de edad, dejando en cambio a la discrecion de los Estados
un amplio elenco de cuestiones: entre otras, la reagrupacion de los ascendientes en
linea directa, los hijos mayores solteros, el miembro de la pareja no casada o registrada,
asi como, en el caso del matrimonio poligdmico, los hijos menores de otro conyuge y
del reagrupante. Algunas de esas limitaciones —en concreto las susceptibles de
establecerse en la reagrupacion de mayores de 12 6 15 afos y la imposicion de periodos
de espera- fueron cuestionadas por el PE, so pretexto de infringir derechos garantizados
en el Convenio Europeo para la proteccion de los derechos fundamentales, el Pacto de
derechos civiles y politicos, el Convenio de derechos del nifio, la Carta Social europea,
e incluso la Carta de Derechos fundamentales de la UE; no obstante, la ya mencionada
Sentencia TICE (Gran Sala), de 27 de junio de 2006, Parlamento c. Consejo (as C-
540/03), no estimd la existencia de las pretendidas violaciones al advertir unos
parametros objetivos en su concrecion y un significativo margen de apreciacion en
poder de los Estados miembros, consustancial al cardcter compartido de las

competencias afectadas por la directiva.

c) la Directiva 2004/114/CE del Consejo de 13 de diciembre de 2004 relativa a
los requisitos de admision de los nacionales de terceros paises a efectos de estudios,
intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntariado (DO
num. L 375, 23 de diciembre de 2004), en la cual pese al objetivo confeso de facilitar la
movilidad de los estudiantes nacionales de terceros paises que cursen sus estudios en
varios Estados miembros, al igual que la admision de los nacionales de terceros paises
que participen en programas comunitarios destinados a favorecer la movilidad en o
hacia la Comunidad, se anteponen claramente las exigencias de seguridad a los
objetivos que dice perseguir; en tal sentido, establece que podra ser denegada la
admision por razones debidamente motivadas; en particular, en el caso de que un Estado
miembro considere, basandose en una evaluacion factica, que el nacional del tercer pais
constituye una amenaza potencial para la seguridad o el orden publico -lo seria una
condena por la comision de delitos graves asi como la pertenencia o el apoyo, pasado o

presente, a una asociacion que apoye al terrorismo o tenga o haya tenido aspiraciones de
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caracter extremista. En otro orden de cosas, la Directiva también contempla la
concesion de permisos de trabajo a los estudiantes que desean ejercer una actividad

economica a través de una “autorizacion previa”.

d) la Directiva 2005/71/CE del Consejo, de 12 de octubre de 2005 sobre
admision de investigadores nacionales de terceros Estados (DO num. L 289, 3 de
noviembre de 2005), en la cual se facilita la admision y residencia de estas personas y,
eventualmente de sus familiares, previa concertacion de un “convenio de acogida” con
un organismo en el que pretenda desarrollarse la actividad investigadora; en la directiva
ademas se contemplan toda una serie de derechos inspirados por el principio de
igualdad de trato (reconocimiento de diplomas, remuneracioén , Seguridad social, etc.).
Conviene resaltar que este instrumento responde al apuntado doble rasero en materia
migratoria conforme al cual se favorece el ingreso de profesionales cualificados
procedentes del exterior, contribuyendo a mejorar el potencial de la UE como “polo de

investigacion mundial” pero despoblando de “cerebros” a los paises del Sur.

Finalmente, en esta materia la dimension promocional de la accion de la UE se
concreta en una serie de textos de valor puramente recomendatorio: Se trata de
diferentes Resoluciones, Decisiones y Conclusiones —todas ellas del Consejo de la UE-
sobre materias conexas (transmision de informaciones, prevencion de los matrimonios

“blancos” o de conveniencia, menores no acompaiados, etc.).

B) En materia de expulsion y readmision:

A diferencia de los desarrollos anteriores, en este caso se trata de
manifestaciones que interesan en exclusiva a la inmigracion irregular. Comprenden, de
un lado, una serie de actos relacionados con los procedimientos de expulsion: la
Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 de mayo de 2001, relativa al reconocimiento
mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises (DO
num L 149, 2 de junio de 2001), la Directiva 2003/110/CE del Consejo sobre la
asistencia en casos de transito a efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea (DO
num. L 321, 6 de diciembre de 2003), asi como las Decisiones del Consejo
2004/191/CE, de 23 de febrero de 2004, por la que se establecen los criterios y

modalidades précticas para la compensacion de los desequilibrios financieros
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resultantes de la aplicacion de la Directiva 2001/40/CE relativa al reconocimiento
mutuo de las decisiones en materia de expulsion de los nacionales de terceros paises
(DO num. L 60, 27 de febrero de 2004) y 2004/573/CE de 29 de abril de 2004, relativa a
la organizacion de vuelos conjuntos para la expulsion desde el territorio de dos o mas
Estados miembros de nacionales de terceros paises sobre los que hayan recaido
resoluciones de expulsion (DO num. L 261, 6 de agosto de 2004), asi como de otra serie

de heterogéneos actos de naturaleza meramente recomendatoria.

En cuanto a los mecanismos de readmision, los parcos desarrollos producidos en
el Derecho derivado se concretan en la Recomendacion del Consejo de 30 noviembre de
1994 relativa a un modelo de acuerdo bilateral normalizado de readmision entre un
Estado miembro y un tercer pais (DO num. C 274, 19 de septiembre de 1996) y la
Recomendacion del Consejo de 24 de julio de 1995 sobre los principios rectores que
deberan seguirse en la elaboracion de protocolos sobre la aplicacion de acuerdos de
readmision (DO num. C 274, 19 de septiembre de 1996); estos textos, sin embargo,
como su mismo nombre indica, proponen meras orientaciones a los Estados miembros
en relacion con los acuerdos de readmision susceptibles de conclusion con terceros
Estados y respecto de las practicas y protocolos a seguir en los procedimientos de

identificacion y repatriacion.

No obstante, los desarrollos mas relevantes en esta materia requieren
necesariamente la concertacion entre la UE —y/o sus Estados miembros- y los Estados
de origen o transito de los inmigrantes, haciendo necesaria la conclusion de los
correspondientes tratados internacionales; ahora bien, dado que la politica convencional
de la UE con incidencia en las cuestiones migratorias no se nutre exclusivamente de
estos desarrollos, afrontaremos el examen de la cuestion en un apartado especifico.
Previamente, no obstante, hemos de hacer mencion a los mecanismos a través de los
cuales se facilita el desarrollo de la vertiente operacional relacionada con la Politica

Europea de Inmigracion.

2.- La dimension operacional: la Agencia Europea de Fronteras (FRONTEX).

Para completar la aproximaciéon a los instrumentos de accion de la UE en

materia migratoria hay que mencionar finalmente el papel desarrollado por la Agencia
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Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los
Estados miembros de la Union Europea (FRONTEX), creada por el Reglamento (CE) n°
2007/2004 del Consejo, de 26 de octubre de 2004 (DO ntim. L 349, 25 de noviembre de
2004). Su creacion responde a la actual dinamica de la UE, orientada a favorecer la
creacion de toda suerte de entidades, merced a la incorporacion de técnicas de

organizacion administrativa propias de la administracion institucionalizada.

Esta agencia tiene como cometido coordinar la cooperacion operativa entre
Estados miembros en el ambito de la gestion de las fronteras exteriores, ayudar a los
Estados miembros en la formacion de los guardias fronterizos nacionales, incluido el
establecimiento de normas comunes de formacion. Asimismo lleva a cabo andlisis de
riesgos, hace un seguimiento de la evolucion en materia de investigacion relacionada
con el control y la vigilancia de las fronteras exteriores y asiste a los Estados miembros
en circunstancias que requieren un aumento de la asistencia técnica y operativa en las
fronteras exteriores, proporcionandoles, llegado el caso, el apoyo necesario para
organizar operaciones conjuntas de retorno. La Agencia, ademas, pretende fortalecer la
seguridad fronteriza garantizando la coordinacion de las acciones de los Estados
miembros en la ejecucion de medidas comunitarias relativas a la gestion de las fronteras
exteriores. En consonancia con ello, FRONTEX se ha visto confiadas tareas tales como
el establecimiento de una red regional de funcionarios de enlace en materia migratoria
(ILO), la realizacion de estudios de viabilidad para el reforzamiento de sistemas de
control y vigilancia en las fronteras maritimas de la UE, el seguimiento de los trabajos
de la Comision Global sobre Migraciones internacionales y el Didlogo de Alto nivel en
Naciones Unidas sobre Migracion y Desarrollo, etc. No obstante, para la opinion
publica espafiola la “(in)visibilidad” de la Agencia se ha concretado en su participacion
en el despliegue acordado con ocasion de la “crisis de los cayucos” en el verano y otofio
de 2006, al ponerse de relieve la patente insuficiencia de los medios a su disposicion

para hacer frente a las tareas que le fueron encomendadas.

Y es que la eficacia de la accion de FRONTEX se enfrenta a dos grandes
problemas: los medios a su alcance y la coordinacion de sus actuaciones con otras
agencias y organismos con competencias concurrentes en el dmbito de las fronteras
exteriores con miras a garantizar la coherencia de sus actuaciones. Respecto de lo

primero es evidente —como ha puesto de manifiesto la mencionada “crisis de los
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cayucos”- la insuficiencia de medios a su disposicion- problema que so6lo muy
limitadamente tratan de superar las nuevas perspectivas financieras 2007-2013 pese a
incrementar la financiacion de la Agencia; en cuanto a lo segundo, si bien el art. 13 del
Reglamento 2007/2004 contempla expresamente la cooperacion con la Oficina Europea
de Policia (EUROPOL) y con otros organismos implicados en la gestion de las fronteras
exteriores, no parece que esta simple prevision normativa sea por si sola suficiente para
garantizar la efectiva coordinacion entre instrumentos y recursos dotados de légicas y
métodos muy distintos; de ahi que algin autor haya hablado de una “hemiplejia” de
iniciativas como la comentada en razén de los obstaculos a los que se enfrenta la

coordinacion entre los diferentes mecanismos implicados (De Kerchove, 2004, 224).

IV. LA VERTIENTE EXTERIOR DE LA POLIiTICA DE INMIGRACION

Siendo un fendémeno global, es ldgico que la politica migratoria haya de ser
articulada prestando la debida atencion a su vertiente exterior. Mas aln, en los ltimos
tiempos esta dimension exterior se ha visto fortalecido por el desarrollo de sinnimero
de iniciativas que han venido a confortar esta perspectiva, hasta el punto de que no
resulta exagerado calificar de “abrumadora” la atencién que recibe en los ultimos
tiempos la cuestion por parte de los Estados, las organizaciones internacionales y los
representantes de la sociedad civil (Pérez Gonzalez, 2006, 1). Limitando nuestras
observaciones al ultimo afio transcurrido consignemos acontecimientos tales como el
Programa de Trabajo acordado por la Cumbre Euromediterranea (Barcelona+10) el 27
de noviembre de 2005, la Declaracion y el Plan de Accion de Rabat adoptados por la
Cumbre Euroafricana para la Migracion y el desarrollo el 11 de julio de 2006, el
Dialogo de Alto nivel de Naciones Unidas sobre la migracion internacional y el
Desarrollo (Doc. NU, A/61/515, 13 de octubre de 2006), el Compromiso de Montevideo
sobre Migraciones y desarrollo de los Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad
Iberoamericana, adoptado con ocasion de la XV Cumbre el 5 de noviembre de 2006 o la
Declaracion conjunta Africa-Union Europea sobre Migracion y Desarrollo, junto con su
Plan de Accion (de Uagadugu), adoptados en Tripoli el 23 de noviembre de 2006. E
incluso, ya en el plano corporativo la Declaracion de Montevideo sobre Migraciones y
Desarrollo adoptada de consuno por la Asociacién Espafiola de Profesores de Derecho
Internacional y Relaciones Internacionales (AEPDIRI) y el Instituto Hispano-Luso-

Americano de Derecho internacional (IHLADI), el 27 de octubre de 2006 con ocasion
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de sus II Jornadas Iberoamericanas (texto accesible en

<http://www.aepdiri.org/actividades/descarga/DeclaracionMontevideo.pdf>).

En todo caso esta dimension externa del fendmeno encuentra una expresion muy
caracterizada en los desarrollos convencionales promovidos por la UE (CE) y sus

Estados miembros.

1.- La incidencia de las cuestiones migratorias en la politica convencional de la UE:
una aproximacion.

En efecto, al analizar criticamente los esfuerzos para el establecimiento de una
politica comun de inmigracion es necesario incidir en los acuerdos concluidos por la
UE/CE y sus Estados miembros en los que encuentran proyeccion las cuestiones
migratorias. En este sentido, hay que sefialar que algunos de estos desarrollos se
remontan a un momento muy anterior a la propia aparicion del mito de la politica
migratoria europea; este es el caso de Acuerdo de Asociacion entre la, entonces, CEE,
sus Estados miembros y Turquia —que contempla la libre circulacion y residencia de
trabajadores de esa nacionalidad en el territorio de los Estados miembros de la CEE,
como hubo de confirmar el TICE en algunas significativas decisiones-; asimismo,
también tiene significativas implicaciones en la cuestion el Tratado de Oporto de 1993
por el que se establece el Espacio Econdmico Europeo, toda vez que en virtud del
mismo, se amplia la libre circulacion de personas a los nacionales de los Estados
miembros de la Asociacion Europea de Libre Comercio (EFTA), con la excepcion de
Suiza, dada su negativa a vincularse por dicho acuerdo. El resultado de estos desarrollos
convencionales ha sido el de conformar un estatuto “semiprivilegiado” para estas
personas dentro del sistema comunitario, al asignarles en materia migratoria un
conjunto de derechos que les aproxima a los propios de los nacionales de los Estados

miembros de la Unidn.

Aun mas recientemente, la inmigraciéon y en particular la lucha contra la
inmigracion irregular posee una indudable proyeccion en los desarrollos convencionales
concertados por la UE. En este sentido, han de mencionarse, en primer término, los
acuerdos celebrados por la CE al amparo de la prevision establecida en el art. 63.3.b)
TCE sobre “repatriacion de residentes ilegales”. En este orden, se han concertado

acuerdos con las regiones autonomas chinas de Hong Kong y Macao, asi como con Sri
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Lanka, Albania y la Federacion de Rusia, al tiempo que se desarrollan negociaciones
para la conclusion de acuerdos semejantes con Marruecos y Ucrania, y se prevé la
ulterior negociacion de otros con la RP China, Argelia, Turquia y Pakistan; no obstante,
al margen de sus limitados efectos —s6lo se hallan en vigor los celebrados con Macao,
Hong Kong y Sri Lanka- su contenido no es idéntico pues algunos prevén sdlo la

repatriacion de nacionales, excluyendo la readmision de los extranjeros “en transito”.

Pero por otro lado, el tratamiento convencional de las cuestiones migratorias
desborda los limites del Titulo IV del TCE en donde se contemplan aquéllos para poner
de manifiesto la “obsesion de la inmigracion ilegal” que caracteriza a las actuaciones de
la UE y sus Estados miembros. En este sentido, cabe mencionar los Acuerdos de
dialogo politico y cooperacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros
y los Estados de la Comunidad Andina y la Comunidad centroamericana,
respectivamente, pues en ellos se contienen sendas disposiciones relativas a lo que de
forma un tanto excesiva se califica como cooperacion en materia de migracion. Sin
perjuicio de puntuales diferencias entre el texto de uno y otro acuerdos, se establece en

lo que constituye el exponente de una clausula tipo lo siguiente

Articulo 49. Cooperacion en materia de migracion. 1. Las Partes reafirman la
importancia que otorgan a la gestién conjunto de los flujos migratorios entre sus
territorios. A fin de intensificar su cooperacion, las Partes entablaran un dialogo
de gran alcance sobre todas las cuestiones referentes a la migracion, en especial
la migracion ilegal, el contrabando y el trafico de seres humanos y la inclusion
de los aspectos relativos a la migracion en las estrategias nacionales de
desarrollo econdmico y social de las é4reas en las que se originan las
migraciones, teniendo también en consideracion los lazos historicos y culturales
existentes entre ambas regiones.

2. La cooperacion se basara en una evaluacion especifica de las necesidades
realizada entre las Partes mediante consulta y se ejecutara de conformidad con la
correspondiente legislacion comunitaria y nacional aplicable. En particular, se
centrara en:

(a) las causas originarias de la migracion;

(b) la formulacion y aplicacion de leyes y practicas nacionales en materia de
proteccion internacional tanto para cumplir las disposiciones de la Convencion
de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados, de su Protocolo de 1967
y de otros instrumentos regionales e internacionales pertinentes, como para
garantizar el respeto del principio de "no devolucion";

(c) las normas de admision y los derechos y la condicion de las personas
admitidas, el trato justo y la integracion en la sociedad de los extranjeros con
residencia legal, la educacién y la formacién de los migrantes legales y las
medidas contra el racismo y la xenofobia;
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(d) la elaboracion de una politica eficaz y preventiva contra la inmigracion
ilegal, el contrabando de migrantes y el trafico de seres humanos, incluida la
cuestion de como combatir las redes dedicadas a tales practicas y proteger a las
victimas de las mismas;

(e) el regreso, en condiciones dignas y humanas, de las personas que residen de
manera ilegal, y su readmision de conformidad con el apartado 3;

(f) el &mbito de los visados, en lo que concierne a los aspectos de interés mutuo,
como los visados concedidos a las personas que viajan por motivos comerciales,
académicos y culturales;

(g) el tema de los controles fronterizos, por lo que respecta a los aspectos
relacionados con la organizacion, la formacion, las mejores practicas y otras
medidas operativas sobre el terreno y, cuando proceda, la aportacion de material.
3. En el marco de la cooperacion para impedir y controlar la inmigracion ilegal,
las Partes acuerdan también readmitir a sus migrantes ilegales. A tal efecto:

- previa peticién y sin proceder a mas tramites, cada pais andino debera
readmitir a todos sus nacionales que se encuentren de manera ilegal en el
territorio de un Estado miembro de la Union Europea, proporcionarles
documentos de identidad adecuados y poner a su disposicion los servicios
administrativos necesarios a tal efecto;

- previa peticion y sin proceder a mas tramites, cada Estado miembro de la
Unién Europea debera readmitir, a todos sus nacionales que se encuentren de
manera ilegal en el territorio de un pais andino, suministrarles documentos de
identidad adecuados y poner a su disposicion los servicios administrativos
necesarios a tal efecto;

Las Partes acuerdan celebrar, previa peticion y a la mayor brevedad posible, un
acuerdo por el que se regulen las obligaciones concretas de los Estados
miembros de la Union Europea y de los paises andinos en materia de
readmision. El acuerdo abordara también la cuestion de la readmision de los
nacionales de otros paises y de las personas apatridas.

A tal efecto, por "Partes" se entenderd la Comunidad Europea, cualquiera de sus
Estados miembros y cualquier pais andino (Acuerdo de didlogo politico y
cooperacion entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros, por una
parte, y la Comunidad Andina y sus Paises miembros (Bolivia, Colombia,
Ecuador, Pert y Venezuela), por otra parte, hecho en Roma el 15 de diciembre
de 2003. Texto publicado en BOCG, Seccion Cortes Generales, VIII
Legislatura, Serie A, 25 de enero de 2005, nam. 91).

La operatividad de semejante disposicion se complementa ademas con otros desarrollos
y mecanismos previstos en tales acuerdos. De un lado, la clausula evolutiva contenida

en el art. 57, respectivamente, con arreglo a la cual:

1. Las Partes podran acordar mutuamente extender el presente Acuerdo con el
objetivo de ampliar y complementar su &mbito de aplicacion de conformidad con
su legislacion respectiva, celebrando acuerdos sobre actividades o sectores
especificos a la luz de la experiencia adquirida durante su aplicacion.

2. Por lo que se refiere a la aplicacion del presente Acuerdo, cualquiera de las
Partes podra hacer sugerencias tendientes a extender la cooperacion en todos los
ambitos, teniendo en cuenta la experiencia adquirida durante la aplicacion del
Acuerdo.
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3. No se excluird de antemano ninguna posibilidad de cooperacion. Las Partes
podran recurrir a la Comision mixta para estudiar las posibilidades practicas de
cooperacion en interés mutuo.

De otro, el consabido mecanismo relativo al cumplimiento de las obligaciones

convencionales contemplado en el art. 56 y conforme al cual se establece que:

1. Las Partes adoptaran todas las medidas generales o especificas necesarias para
dar cumplimiento a las obligaciones que asumen en virtud del presente Acuerdo
y velaran por que se adecuen a los objetivos establecidos en este Acuerdo.

2. Cuando una de las Partes considere que la otra Parte ha incumplido alguna de
las obligaciones que le impone el presente Acuerdo, podrd adoptar las medidas
apropiadas. Antes de hacerlo, debera facilitar a la Comision mixta toda la
informacidn pertinente necesaria en un plazo de 30 dias para que ésta examine
en detalle la situacion, con objeto de buscar una solucidon aceptable para las
Partes.

Al escoger estas medidas, se deberan seleccionar prioritariamente las que menos
perturben el funcionamiento del presente Acuerdo. Estas medidas seran
notificadas inmediatamente a la Comision mixta y seran objeto de consultas en
su seno si asi lo solicita la otra Parte.

3. No obstante lo dispuesto en el apartado 2, cualquiera de las Partes podra
adoptar inmediatamente medidas apropiadas de conformidad con el Derecho
internacional en el caso de:

(a) terminacion del presente Acuerdo no sancionada por las normas generales del
Derecho internacional;

(b) incumplimiento por la otra Parte de los elementos esenciales del presente
Acuerdo a que se refiere el apartado 1 del Articulo 1.

La otra Parte podra pedir que se convoque una reunion urgente para reunir a las
Partes en un plazo de 15 dias a fin de proceder a un examen detallado de la
situacion con objeto de buscar una solucion aceptable para las Partes.

Por otra parte, también la regulacion de los flujos migratorios estd presente en la
relacion convencional orientada a la cooperacion al desarrollo, tal como revela
pristinamente en el abigarrado art. 13 del Convenio de Cotonu de 25 de junio de 2000,
el cual se ve reforzado con una serie de medidas que permiten en Ultimo término
sancionar a los Estados que no asumen debidamente su responsabilidad en relacion con
el control de los flujos migratorios o la repatriacion de sus nacionales en situacion
irregular en el territorio de los Estados miembros de la UE. En todo caso, al margen de
su operatividad en el contexto de la relacion con los Estados ACP, estas disposiciones
son configuradas como el modelo sobre el que articular futuros desarrollos en la
materia, sin perjuicio de su adaptacion a la luz de las circunstancias de la negociacion y

las peculiaridades de cada supuesto (Comision, 2002, 24-25).
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La prolija regulacion contenida en estos acuerdos posee, sin embargo, una
operatividad muy reducida, tal como revelaron los acontecimientos vinculados con la
“crisis de los cayucos” en donde se ha hablado muy significativamente de la posibilidad
de “activar” las previsiones establecidas en el Convenio de Lomé, asumiendo el
caracter no directamente aplicable de sus disposiciones, en una interpretacion
dudosamente aceptable desde una perspectiva juridica. Con todo, la politica
convencional desarrollada no ha resultado suficiente para abordar el fendémeno
migratorio; de ahi, que como veremos, los esfuerzos de la UE hayan de ser
complementado por los Estados miembros a través de una politica convencional (y
paraconvencional) auténoma de la que es reveladora muestra la reciente practica

espafiola.

2. ;Tras los pasos de la PEI?: la accion exterior espafiola con incidencia en las
cuestiones migratorias.

En efecto, tradicionalmente una de las vias seguidas por nuestro Estado para
enfrentar el problema de la inmigracion irregular habia sido la de la conclusion de
tratados con los Estados de origen o transito de dichos flujos migratorios; de hecho,
dejando de lado los curiosos tratados en materia migratoria del periodo franquista, las
manifestaciones convencionales en la materia se concentran en la ultima década e
interesan respectivamente a Estados europeos, iberoamericanos y africanos, ora
limitandose a abordar al fendémeno de la readmision de inmigrantes irregulares, ora

afrontando una muy prudencial gestion de los flujos migratorios.

Semejante solucion, sin embargo, se ha revelado netamente insatisfactoria una
vez que se ha agudizado el problema a partir del afio 2005, haciendo necesarias nuevas
modalidades de concertacion —dentro de las que se encuentra el recurso a los actos
concertados no convencionales- para enfrentar con los Estados interesados el problema
creado por la intensificacion de la presion migratoria irregular sobre nuestro pais. En

este orden, tal como reconocia el actual Ministro de AAEE, Sr. Moratinos:

“En los ultimos tiempos, Espafia viene propiciando y desarrollando un didlogo
franco en torno al fendmeno de la inmigracion, que encuentra una respuesta
politica en los distintos acuerdos que el Gobierno ha negociado y concluido con
los paises de Africa subsahariana.
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Frente a los factores que dificultan el proceso de readmision con estos paises,
entre ellos la importancia de la emigracion como fuente de ingresos econdémicos
para el pais de origen, varios ministerios espaioles (Asuntos Exteriores y
Cooperacion, Interior y Trabajo y Asuntos Sociales) coinciden en la necesidad
de reforzar los mecanismos de readmision y trabajan denodadamente para
conseguir la firma de acuerdos bilaterales. En este sentido, se han firmado con
las contrapartes africanas varios memorandos y declaraciones que consolidan la
voluntad mutua de concluir o mejorar los instrumentos y mecanismos de
cooperacion migratoria y readmision. Actualmente, hay firmados acuerdos con
16 paises” (Moratinos, 2006, 59-60).

En este sentido, un importante documento de nuestra reciente politica exterior -
el Plan Africa 2006-2008- sugiere que estos acuerdos poseen un contenido no limitado
a las cuestiones migratorias, aunque el mismo documento contempla “la conclusion vy,
en su caso potenciacion de Acuerdos Marco de Cooperacion Migratoria y Readmision”
con los paises de origen de tales flujos y junto a ellos prevé “en tanto entran en vigor los
Acuerdos de Cooperacion Migratoria, o incluso en su defecto”, los “esfuerzos” del
Gobierno espafiol para consolidar en aquéllos la voluntad politica y la “capacidad
administrativa” para combatir la inmigracion ilegal y aceptar la repatriacion
(MAAEEC, 2006, 52-53). En este sentido, existe un conjunto de paises africanos con
los que nuestro Estado ha convenido en negociar acuerdos de cooperacion sobre
inmigracion ilegal en los que se contempla —al menos asi rezan las informaciones
oficiales- complementar las medidas de repatriacion con ayudas a la formacion y el
empleo. Segin fuentes del Ministerio de AAEE, este “principio de acuerdo” ha sido
alcanzado al menos con 5 Estados africanos. El recurso a estos instrumentos, ademas,
ha deparado unos resultados inmediatos como revela de forma pristina el Memorandum
de Entendimiento entre las autoridades espafiolas y senegalesas de 24 de agosto de
2006, firmado por el Ministro del Interior de Senegal, el Director del Centro Nacional
de Inteligencia y el Director General de la Guardia Civil, en virtud del cual se

establecen servicios de patrullaje conjuntos en el mar territorial de Senegal.

V. ECOS DE UN PASADO RECIENTE: LA CONSTITUCION EUROPEA COMO
PANACEA

A estas alturas puede parecer ocioso abordar el examen de las disposiciones en

materia de inmigracion contenidas en el marco del Tratado por el que se establece una
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Constitucion para Europa, de 29 de octubre de 2004 (en lo sucesivo, Constitucion
Europea o Tratado Constitucional), maxime habida cuenta de que no compartimos la
vision de quienes creen ver en la Constitucion Europea la solucién a todos los
problemas que afligen a la UE, incluido el reto de la inmigracion; con todo, si creemos
que el “texto sigue siendo valido como modelo de andlisis sobre la vertebracion
juridico-politica de la construccion europea” al abordar “los elementos esenciales que
han de conformar la UE, proponiendo soluciones que se pueden compartir o no pero que
en todo caso proporcionan elementos para la reflexion” (Andrés Sdenz de Santa Maria,
2006, 21). Desde esta perspectiva, es indudable que algunas previsiones acogidas en
dicho texto —vean la luz como tales o en un futuro tratado de enmienda- suponen una
parcial superacion de la referida dialéctica UE/Estados al aportar significativas
modificaciones en la materia. De hecho, el principal avance se derivaria de la
desaparicion real del tercer pilar extracomunitario -no transformado en un trampantojo
como acontece en la PESC-PESD-, de la disolucion de algunos elementos
fragmentadores existentes en la normativa actual —las excepciones previstas respecto de
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca-, de la unificacion de las técnicas normativas bajo el
nuevo sistema de actos disefiado por la Constitucion Europea, cuya adopcion ademas
habria de ajustarse —en linea de principio- al procedimiento legislativo ordinario —el
actual procedimiento de codecision- y de la eliminacién de las particularidades que

limitaban hasta ahora el pleno control jurisdiccional en este campo.

En cambio si dirigimos nuestra mirada hacia los aspectos sustantivos, la
Constitucion aporta escasas novedades lo que no ha de extrafiar dado que ya en los
trabajos de la Convencion Europea que elabord el proyecto constitucional, las
disposiciones del actual TCE (art. 63.3 y 4) eran juzgadas satisfactorias para afrontar el
fendomeno pues ‘“abarca(ba)n toda la extension del campo de la inmigracion y
refleja(ba)n, por tanto, una ambicion adecuada en cuanto al alcance de la accion de la
Unién” (Informe final del Grupo X “Libertad, Seguridad y Justicia”, Bruselas, 2 de
diciembre de 2002 (04.12), (OR.En), WGX 14, Doc. CONV 426/02, p. 5). De ahi que
las propuestas se limitaran a postular la consagracion en el tratado constitucional del
“objetivo de una politica comun sobre inmigracién” y el establecimiento de “una base
juridica que permit(ier)a a la Unién la adopcion de medidas de incentivo y apoyo para
asistir a los Estados miembros en sus esfuerzos por fomentar la integracion de los

nacionales de paises terceros que residan legalmente en la Union”, descartando en lo
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demas ‘“‘cambios sustanciales” de las disposiciones pre-existentes. Todo ello,

naturalmente, sin perjuicio de las competencias en manos de los Estados.

Como resultado, en lo que es expresion de un huero voluntarismo el art. III-
267.1 de la Constitucion convierte formalmente en politica comun la relativa a
inmigracion (junto con las conexas en materia de controles en las fronteras y asilo), pese
a dejar subsistentes un importante conjunto de competencias exclusivas en manos de los
Estados miembros. Por otro lado, establece los principios que deben seguirse para su
formulacion y ejecucion y enuncia como norma general en este &mbito el principio de
solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros,
incluido el aspecto financiero -superando las limitaciones actuales que meramente
contemplan el principio de «reparto de la carga» para la recepcion de refugiados y
desplazados en caso de afluencia masiva”- lo que sin duda resulta de interés para
Espafia como destino prioritario de la inmigracion ilegal. En cuanto a los
procedimientos, la Comision pasa tener el monopolio del derecho de iniciativa
legislativa, en tanto que todas las medidas se adoptaran mediante leyes o leyes marco y
por el procedimiento legislativo ordinario, salvo las medidas urgentes en caso de
afluencia subita, para las que s6lo se consulta al Parlamento. En coherencia con ello, la
mayoria cualificada es ahora la regla operativa en materia de toma de decisiones por

parte del Consejo de Ministros.

Por otra parte, la politica comln en materia de inmigracion incluye la gestion
eficaz de los flujos migratorios, el trato equitativo de los nacionales de terceros paises
en situacion regular, asi como la prevencion y lucha contra la inmigracion ilegal y la
trata de seres humanos (en particular, mujeres y nifios). Ademas, se contempla
expresamente la competencia de la Union para celebrar acuerdos de readmision de
inmigrantes irregulares (art. II1-267.3), consolidando la evoluciéon iniciada por el
Tratado de Amsterdam de 1997. Con todo, las novedades mas importantes son las
relativas a los inmigrantes en situacion regular al prever de un lado, la adopcioén de
medidas de fomento y apoyo a su integracion (art. I11-267.4) —lo que para algin autor
constituye “una novedosa e interesantisima prevision” normativa que holla un terreno
hasta ahora reservado a la competencia exclusiva de los Estados miembros (Valle
Galvez, 2005, 23)- aunque la Constitucion Europea se cuida de advertir que tales

medidas se desarrollaran excluyendo “toda armonizacion de las legislaciones
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nacionales”, lo que sitia en modestos términos las previsiones de la accion de la UE. De
otro, se explicita el fundamento juridico para definir los derechos de los nacionales de
terceros paises, sin perjuicio, dada la naturaleza compartida de la competencia en
materia migratoria, de que los Estados miembros vean garantizadas sus competencias
para definir los cupos o contingentes migratorios, en lo que es un nuevo recordatorio de

las regalias de los Estados miembros en este ambito.

En ultimo término, para juzgar la importancia real de estas aportaciones —y para
confirmar una vez mads las circunvoluciones temporales (el “regreso al futuro™) en la
que se sittia la “politica europea de inmigracion’- basta reparar en el hecho de que, atin
sin Constitucion, sus previsiones ya han encontrado plasmacién en numerosos actos de
la UE pues “los contenidos especificos y las medidas previstas” en aquélla “son en
general aquellos contenidos y medidas ya establecidos en la UE” s6lo que “mejor
sistematizados”, dado que “en la mayoria de los casos, la UE ha venido haciendo acopio

normativo de cuanto se explicita en el Tratado”(Ferndndez Sanchez, 2006, 402).

VI. A MODO DE CONCLUSION

Se desprende de todo lo anterior que los intentos por definir una politica comun
europea en materia de inmigracion son por el momento meras tentativas por rescribir
una politica sin anclaje ni en el pasado ni en el futuro: no son mas que eso en el pasado
los incumplidos programas de Tampere o La Haya, no seria sino eso en el ya imposible
futuro la non nata Constitucién Europea vistas las limitaciones que acusa su texto —muy
alejado de las ambiciones que pudieran caracterizar a otros de sus desarrollos. Por otra
parte, presa en sus contradicciones constitutivas, la pretendida Politica Europea de
Inmigracion (PEI) apenas puede enfrentar los retos que en el dia a dia plantea la gestion
de los flujos migratorios: la absolutamente imperiosa politica convencional comun
necesaria para una ordenada gestion del fendmeno ve limitada su operatividad incluso
cuando llegan a alcanzarse compromisos con los Estados implicados, siendo a la postre
los Estados miembros quienes velis nolis han de asumir -e inventar- una politica
convencional alternativa dirigida efectivamente a la resolucion de la cuestion, como ha
puesto de manifiesto la apurada gestion por parte de nuestro Estado de la “crisis de los

cayucos”. Por lo mismo los desarrollos de la PEI siguen constituyendo unos simples
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retazos de iniciativas muy alejadas de la completud de la pretendida politica proclamada
en los documentos; de hecho, siempre el proceso de integracion europea se ha nutrido
de textos dotados de una considerable carga retorica, pero que cumplen no obstante una

funcidon homeostatica, al prefigurar &mbitos sefialados a la futura accion de la UE.

Con todo, lo peor es que en ellos no figura contemplado el objetivo de la
integracion como un objetivo europeo; lo peor es, en suma, que Leviatan -;0 habria que
decir Saturno?- siga erigiéndose en el dueno y sefior de la gestion real de la inmigracion,
permitiendo la soi disante politica comun de la UE que ahora como antafio, merced a
esta historia inmdvil que traslucen sus pretendidas realizaciones, sigan subsistiendo las
viejas logicas -lucidamente descritas por Z. BAUMANN- con arreglo a las cuales las
comunidades humanas desde sus origenes han venido definiendo su relacién con el
extranjero (Baumann, 2005, 177-178); y es que la antropofagia —1éase, la asimilacion
(no otra cosa es la integracion en manos del margen de apreciacion libremente asignado
al Estado)- y la antropoemia —la regurgitacion/expulsion- del extranjero por parte de

los Estados de destino siguen constituyendo los ;resultados? de una tal ;politica?
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