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I. INTRODUCCION

El contenido de este trabajo, a la luz de su titulo, puede parecer inabarcable
dada la amplitud de cuestiones que encierra la politica migratoria de la Unién Euro-
pea. En realidad, este articulo se enmarca en un ambicioso y exitoso proyecto lide-
rado desde hace varios afios por el profesor E. LINDE Paniacua (UNED) cuyo pro-
posito es el andlisis y examen continuado de las Politicas de la Unién Europea. La
transferencia de estos resultados se lleva a cabo por varias vias entre las que la rea-
lizacién de cursos de verano y la publicacién de las ponencias resultan ser extrema-
damente eficaces. Asi, el presente trabajo fue expuesto en un primer momento
como Ponencia durante los Cursos de verano 2009 de la UNED en Avila; en con-
creto en el Curso titulado «La Unién Europea en la encrucijada de la globaliza-
cién» (Avila del 6 al 10 de julio de 2009). El articulo que ahora se ofrece contiene
el desarrollo escrito de aquella ponencia con el sustento de la literatura cientifica
consultada y las enriquecedoras observaciones realizadas tanto por el profesor Lin-
DE como por los participantes en el mencionado curso, a quienes desde aqui reitero
mi gratitud.

Revista de Derecho de la Unién Europea, n° 16 - 1« semestre 2009 221



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Es evidente que las cuestiones migratorias constituyen hoy en dia uno los temas
de tratamiento «comun-comunitario» por parte de los Estados miembros y de la
Unién Europea. Cabria preguntarse entonces si nos encontramos ante una verdade-
ra politica comunitaria en la materia y, en su caso, cudl serfa su alcance, sus limites
y sus retos de futuro. Con este propdsito en mente vamos a realizar un examen de la
politica migratoria en la Unién Europea que enfocaremos sobre la base de tres pre-
guntas: en el proceso de construccidn europea, ;donde se sitda la politica de inmi-
gracion, cémo ha ido evolucionando y hacia dénde se dirige? El caracter amplio de
estas cuestiones hace que su tratamiento sea necesariamente general. Enfoque ge-
neralista que, a nuestro entender, no resta rigor al esquema ni a los ifems principa-
les que iremos destacando a lo largo del escrito. Los concebimos, y asi queremos
dejar constancia, como puntos de referencia obligada para futuras reflexiones.

II. LA POLITICA DE INMIGRACION RESPONDE AL MODELO
EVOLUTIVO EUROPEO DE APROXIMACION DE LEGISLACIONES

Una primera mirada por el proceso evolutivo de la integracion europea permite
constatar que la politica comiin de inmigracion en relacion con los nacionales de
terceros paises ha seguido un itinerario similar al recorrido por otras politicas co-
munitarias.

En efecto, la politica de los pasos cortos —que con tanto acierto disefiara Robert
ScHumAN tomando la fecunda inspiracion de Altiero SpINELLI y de Jean MONNET— estd
presente en la historia (y protohistoria) de la politica de inmigracién y ello a pesar de
que en el momento fundacional del proceso de construccién europea (1951, CECA y
1957, CEE y EURATOM) las cuestiones relacionadas con el control de las fronteras,
los visados, el asilo y las condiciones de entrada y residencia de los nacionales extra-
comunitarios, incluido el reconocimiento de sus derechos, no estuvieran previstas
como materias que pudieran necesitar una reglamentacién comunitaria. Esta ausencia
de tratamiento en el marco del Derecho originario no debe entenderse como falta de
visién de los padres fundadores pues, como sabido es, la libre circulacién de personas
(y trabajadores) ya formaba parte del conjunto de libertades comunitarias necesarias
para la integracién econdmica de las Comunidades, bien es cierto que entendida tni-
camente respecto de los nacionales de los Estados miembros.

Lo verdaderamente relevante para que las materias de extranjeria —que son ma-
terias econdmicas directamente condicionadas por el mercado mundial (mundiali-
zacidn)— tomaran asiento en los Comités e Informes de los expertos comunitarios y
nacionales ocurrié6 —paraddjicamente— cuando la integracién politica alcanz6 un
mayor grado de madurez; madurez que podemos ver reflejada en tres aspectos:
mercado interior (espacio homogéneo sin controles en las fronteras interiores don-
de mercancias, capitales, servicios y personas pudieran circular libremente), libre
circulacién de personas (que ha de ser garantizada en ese espacio interior en térmi-
nos de seguridad y libertad) y estatuto de la ciudadania (con los derechos inheren-
tes al mismo).
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Realizada esta constatacion preliminar, el siguiente escalén consistiria en reco-
rrer los hitos histéricos relevantes que han llevado a la madurez de la politica de in-
migracién y asilo hasta el punto de que hoy sea entendida como politica comiin. La
calificaciéon de comdun, sin embargo, no resulta tan evidente como veremos mas
adelante. Volviendo a los hitos histdricos del proceso de construccién de la politica
migratoria en la UE, resulta obligado reconocer que ese proceso evolutivo estd am-
pliamente estudiado y documentado. Estudiado por la doctrina cientifica! y docu-
mentado por las propias instituciones comunitarias, en particular por la Comision,
en sus publicaciones divulgativas y, sobre todo, en sus documentos de trabajo (Co-
municaciones?, Dictdmenes® y Libro Verde*). La literatura cientifica cuenta, pues,

! De entre los miltiples estudios sobre el proceso de construccién y el tratamiento de la politica
migratoria en la Unién Europea, se destaca: en Espafia: sobre la evolucién hasta el afio 2000 insistien-
do en la perspectiva social J.R. MErcAaDER UGUINA y A.B. MuNoz Ruiz, «El tratamiento de la politica
migratoria en la Unién Europea», en Revista del Derecho del Trabajo y Asuntos Sociales, Nim. 32,
2001, pp. 35-61; el marco histdrico y las directrices politicas las trazan: C. GORTAZAR ROTAECHE en
«De las politicas de inmigracion 0 a la inmigracién selectiva», en La inmigracion en la UE: situacion
y perspectivas para Euskadi, Consejo Vasco del Movimiento Europeo, 2000, pp. 189-197 y M. Paia-
RES ALONSO, «Las politicas de Inmigracién en la Unién Europea», en Inmigracion, Asilo y Extranjeria
(E. LinpE/J.A. MoRENO Diaz, coords.), CEDUE-CCOO, Colex, Madrid, 2005, pp. 65-83; una perspec-
tiva de Derecho internacional publico poniendo de relieve referidos a la naturaleza del Espacio de Li-
bertad, Seguridad y Justicia la realiza A. DEL VALLE GALVEZ, «Inmigracién, Extranjerfa y fronteras en
la Unién Europea. Cinco problemas conceptuales» en Cuadernos de la Escuela Diplomdtica, Ndm.
33, 2007, pp. 43-80; el tratamiento en el marco del Tratado de Lisboa lo lleva a cabo 1. LiroLa DELGA-
DO, «;Por fin un politica de inmigracién de la Unién en el Tratado de Lisboa» en El Tratado de Lis-
boa: la salida de la crisis constitucional (J.M. PEREZ DE NANCLARES, coord.), [USTEL-AEPDIRI, Ma-
drid, 2008, pp. 539-548; y, la perspectiva de la cooperacién con terceros Estados es tratada por G.
ABAD QuUINTANAL, «Los desafios de la UE en materia migratoria: la cooperacion con terceros Esta-
dos», en UNISCI Discussion Papers, Num. 15, octubre 2005, pp. 205-218. Con caracter monografico:
E. LInDE Paniacua (dir.), Politicas comunitarias, Colex-UNED, 2005; J.M. PEREZ DE NANCLARES, La
inmigracion y el asilo en la Union Europea: hacia un espacio de libertad seguridad y justicia, Colex,
Madrid, 2002; F. Maroto JIMENEZ (coord.), La inmigracion a Europa: una mirada desde Andalucia,
Ed. Literalia-F. Eurolingua-Junta de Andalucia, 2009. Excelente el estudio del CONSEJO DE EURO-
PA, Economic migration, social cohesion and development: towards an integrated approach (P. Ta-
RAN, ed.), abril, 2009. De caracter mas politico, F. FRATTINI, «Europa en la Encrucijada. Nuevos desa-
fios, nuevas politicas europeas», Coleccion Mediterrdneo Economico, Num. 12, 2008. Las propuestas
espaifiolas de cara al Tratado constitucional pueden verse en Superar la crisis constitucional profundi-
zando en la integracion europea: cuatro propuestas (G.C. RobriGUEZ IGLESIAS/CH.T. PoweLL/J 1. To-
RREBLANCA, coords.), Informes Elcano, Num. 9, junio 2007, el Informe Elcano Num. 9 de 2007.

2 En especial: «Una politica comtn de Emigracion para Europa: principios, medidas e instrumen-
tos» (COM(2008) 359 final); y «Justicia, Libertad y Seguridad en Europa desde 2005: una evaluacién
del Programa de La Haya y del Plan de Accién» (COM(2009) 263 final), pp. 5-8.

3 DICTAMEN del Comité Econémico y Social sobre el tema «Politica comunitaria de inmigra-
cién y de cooperacion con los paises de origen para favorecer el desarrollo» (DOUE C 44, de 16-2-
2008). Dictamen del Comité Econdémico y Social sobre el tema «Elementos para la estructura, organi-
zacion y funcionamiento de una plataforma para la mayor participacién de la sociedad civil en la pro-
mocién a nivel comunitario de politicas de integracién de nacionales de terceros paises» (DOUE C
27, de 3-2-2009). DICTAMEN del Comité Econdémico y Social sobre la «Propuesta de Directiva del
Consejo por el que se establece un procedimiento tnico de solicitud de un permiso tnico que autoriza
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con excelentes trabajos y estudios que explican de forma minuciosa y exhaustiva el
proceso al que me refiero. Por esta razén, entiendo carente de sentido reiterar paso
a paso el largo recorrido histérico de la reglamentacién comunitaria en la materia.
A mi modo de ver, podria sefialarse un punto de partida; aquel permita una mejor
comprension de la construccion y desarrollo de una politica comtn de inmigracién
y que no es otro que su base juridica. Sobre esta base trataremos de encontrar o se-
falar los elementos que nos permitan realizar una valoracioén critica de esta politica
y llegar a algunas conclusiones.

Antes de continuar, debo sefialar a modo de cuestion a debatir, o cuando menos
como una critica, que el término «politica comun» aplicado a las cuestiones de extran-
jeria comunitaria no es evidente. Aunque lo voy a utilizar en un sentido amplio aceptaré
sin admitir que existe una «incipiente» politica comiin comunitaria de inmigracion. A
mi modo de ver quiza sea mds apropiado hablar de planteamientos —mas o menos con-
sensuados— para la toma de medidas sobre la base de principios e instrumentos comu-
nes. Y es que, siguiendo a J. MoNAR®, una politica (publica) de inmigracién global o in-
tegral se compone de cuatro dimensiones basicas: prevencién, admisién, control e inte-
gracién cada una de las cuales tiene distintos objetivos y se desarrolla mediante
concretos instrumentos. Debe ser, ademds, una accién continuada de gobierno, adopta-
da por una autoridad investida de poder politico y legitimidad gubernamental, haber en-
trado en la agenda politica en un momento anterior, ser nica y coherente.

Permitanme pues que, desde ahora, deje abierta la pregunta acerca del grado de
cumplimiento de los cuatro aspectos citados (prevencion, admision, control e inte-
gracion) en el marco de la politica europea comtin de asilo e inmigracién. Para dar
una respuesta cumplida habrian de desbrozarse todas las medidas adoptadas por la
UE hasta la fecha, conocer su alcance y establecer en cada Estado miembro su nivel
de aceptaciéon y cumplimiento. Pero ello nos desviaria del objeto de la ponencia.

A efectos de sistematizacion, y sin dnimo exhaustivo, este conjunto de normas
gira en torno a tres grandes bloques de problemas: los controles en la entrada, la in-
tegracion y el retorno.

Dentro del primer bloque, se ha regulado un cédigo comunitario para el cruce
de fronteras, se ha creado una Agencia Europea de gestion operativa de fronteras
exteriores y, sobre todo, se ha instaurado una listas de nacionales de terceros paises
que precisan o no de visado para entrar en la UE asi como establecido un modelo

a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio de un estado miembro y por la que
se establece un conjunto comtn de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legal-
mente en un Estado miembro» (DOUE C 27 de 3-2-2009). DICTAMEN del Comité Econémico y So-
cial sobre la «Propuesta de Directiva del Consejo relativa a las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado» (DOUE C 27 de 3-2-2009).

4+ LIBRO VERDE. El planteamiento de la UE sobre la gestion de la inmigracion econdmica
(COM(2004) 811 final).

5> En K. HEILBRONNER/D. MARTIN/H. MoTomuRrA (eds.), Inmigration admissions: the search for
workable policies in Germany and the United States, Berghahn, 1997, pp. 553-78 (citado en La inmi-
gracion a Europa: una mirada desde Andalucia, op. cit., p. 13).
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uniforme de expedicién de visado. Son logros considerables pero que en modo al-
guno abarcan todos los aspectos que un Derecho de extranjeria en sentido global o
integral habria de incorporar®.

En el segundo bloque cabria hablar de textos que pretenden englobar una politi-
ca de admisidn vinculada con la politica de integracién social de los nacionales de
terceros pais. En este sentido cabe recordar la Directiva sobre reagrupacion fami-
liar, la Directiva sobre el estatuto de residente de larga duracién y la Directiva rela-
tiva a los requisitos de admisidon de nacionales de terceros paises a efectos de estu-
dios, intercambio de alumnos, practicas no remuneradas o servicios de voluntaria-
do. De lege ferenda se estudian tres propuestas (COM(2006) 735 final) tendentes a
regular: (a) las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises
por razones de trabajo por cuenta ajena y de actividades econdmicas por cuenta
propia; (b) las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises
para fines de empleo altamente cualificado’; y (c) el establecimiento de un procedi-
miento de solicitud dnica para la obtencién de un permiso tinico que autoriza a tra-
bajar en un territorio de un Estado miembro y por la que se crea una base comun de
derechos para los trabajadores procedentes de terceros paises con residencia legal
en un Estado miembro. Finalmente se ha establecido un Fondo Europeo para la In-
tegracion (periodo 2007/2013) que utiliza un mecanismo de soft law y un Programa
Comiin para la Integracién (Programa marco sobre estrategias y medios)?®.

En el tercer bloque, la Directiva 2008/15 de 16 de diciembre, relativa a las nor-
mas y procedimientos comunes en un Estado miembro para el retorno de los nacio-
nales de terceros paises en situacién irregular, puede considerarse el comienzo de

¢ Son los siguientes textos: Reglamento 568/2006, de 15 de marzo por el que se establece un c6-
digo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronteras (Cédigo Schengen), Regla-
mento 2007/2004 de 26 de octubre, por el que se crea una Agencia Europea para la gestion de la coo-
peracion operativa de las fronteras exteriores de los Estados miembros de la UE, Reglamento
539/2001, de 15 de marzo por el que se establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estdn so-
metidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos
nacionales estdn exentos de esa obligacion, modificado por el Reglamento 2414/2001, de 7 de diciem-
bre y mas recientemente por el Reglamento 453/2003, de 6 de marzo. Ademds el extranjero ha de es-
tar en posesion de una tarjeta de identidad de extranjeros (si va a permanecer mas de seis meses en el
pais de destino) equivalente al permiso de residencia uniforme para los nacionales de terceros paises
de acuerdo con el Reglamento 1030/2002 de 13 de junio.

" DIRECTIVA 2009/50/CE, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y resi-
dencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado (DOUE L 155 de
18-6-2009).

8 Es de sefialar el INFORME LAMBRIDINIS sobre integracién de los inmigrantes de la UE (estra-
tegias y medios) aprobado por el PE el 6 de julio de 2006. Se trata de una resolucién no legislativa en
la que el Parlamento Europeo considera imprescindible la coordinacién entre autoridades competentes
para la admision de inmigrante y en materia de integracién. Insta a la Comision a asegurar la aplica-
cién de las Directivas sobre reagrupacion familiar (Directiva 2003/86/CE, de 22 de septiembre), la del
estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién (Directiva 2003/109/CE de
25 de noviembre), la relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato (Directiva 2000/46/CE
de 29 de junio) y la Directiva sobre establecimiento de un marco general para la igualdad de trato en
el empleo y la ocupacién (Directiva 2000/78/CE de 27 de noviembre).
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una linea de actuacion de mas largo alcance a partir de la cual se irfa dando cuerpo
a una politica sectorial de inmigracién en el especifico dmbito de la repatriacién o
retorno de dichas personas, lo que viene acompafiado de un Fondo Europeo para el
Retorno. Ahora bien, la citada Directiva no articula esta politica sino que deja a los
Estados miembros las negociaciones mediante acuerdos bilaterales bien sea para la
canalizacion de flujos migratorios bien sea para la readmision. Cuestion que nos
lleva a dejar abierta la pregunta acerca de las competencias de la UE para regular la
medida de retorno sin una previa unificacién o armonizacién de las legislaciones de
los Estados miembros en materia de formas de alejamiento. Y es que, repatriacién
y retorno son nociones que se aproximan al alejamiento de las fronteras lo que sig-
nifica necesariamente un reforzamiento de las garantias y controles jurisdiccionales
en la incoacién de los expedientes sancionadores previstas en los ordenamientos in-
ternos de los Estados miembros.

III. LA BASE JURiDICA PARA LA CONS’TRUCCI(’)N Y DESARROLLO
DE UNA POLITICA DE INMIGRACION (Y ASILO) A ESCALA
EUROPEA

1. El punto de partida: Amsterdam y Niza

Las modificaciones del TUE adoptadas en el Tratado de Amsterdam de 2 de oc-
tubre de 1997 (en vigor desde el 1 de mayo de 1999) en cuanto a los objetivos que
debia alcanzar la Unién Europea, y cuyo origen se encuentra en la Conferencia In-
tergubernamental de 1996, constituyen el punto de referencia obligado en ésta
como en otras tantas politicas comunitarias’. Para nuestro objeto de estudio, la
cuestion se vincula a aspectos que forman parte la libre circulacién de personas vy,
en concreto, se incorpora en la creacion de un «espacio de libertad, seguridad y jus-
ticia», para cuya realizacion se preveia la comunitarizacion de las materias relativas
a inmigracién y asilo en las disposiciones de un nuevo Titulo IV, bajo la denomina-
cién de Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre cir-
culacion de personas; en concreto los articulos 62 y 63 del TCE.

De forma mads especifica en el Plan de Accion del Consejo y de la Comision de
3 de diciembre de 1998 sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del Tra-

° El Tratado de Maastricht (1992) estableci6 entre los objetivos de la UE «desarrollar una coope-
racion estrecha en el ambito de la Justicia y de los Asuntos de Interior», estableciendo nueve dreas de
cooperacion. La Comision se asoci6 institucionalmente a esa cooperacion, teniendo el Parlamento Eu-
ropeo derecho a ser informado y consultado. Asi, se incluy6 en el Tratado de la UE el Titulo VI, «Dis-
posiciones relativas a la cooperacion en los dmbitos de la Justicia y los Asuntos de Interior», basado
en la cooperacion intergubernamental pero dentro del Tratado y conocido a partir de entonces como el
Tercer Pilar. Sobre el tratamiento en el Tratado de Amsterdam. Véase: M. PajarRES ALoNso, «Las poli-
ticas de Inmigracién en la Unién Europea» op. cit., pp. 77-78; y A. MuNoz AuNION, «La politica mi-
gratoria de la Union Europea», en Revista de Estudios Fronterizos, Num. 3 (2005), pp. 355-368 (esp.
pp. 357-358).
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tado de Amsterdam relativas a la creacidn de dicho espacio de libertad, seguridad y
justicia que delimitaba las prioridades y medidas a adoptar por las instituciones co-
munitarias para emprender esas politicas!®. En el dmbito de la inmigracion, se pre-
veia elaborar disposiciones comunes para las condiciones de entrada, estancia y re-
greso, luchar méds eficazmente contra la inmigracién clandestina y definir los dere-
chos de los nacionales de terceros paises en materia de libre circulacién en el
territorio de la Unidn. Se adoptard un visado uniforme. Como primera apreciacién
cabe sefalar dos aspectos relevantes referidos, respectivamente, al contenido de la
reglamentacién y al procedimiento de reglamentacion.

A. El contenido de la reglamentacion

No cabe discusién acerca de la naturaleza de Derecho comunitario de las medi-
das a adoptar; sin embargo, éstas quedardn vinculadas —por lo que hace a su enun-
ciado— con las politicas de seguridad y policia. Asi se desprende del articulo 2 del
TUE-Amsterdam que enuncia, entre los objetivos de la UE (...) «mantener y desa-
rrollar la Unién como un espacio de libertad, seguridad y justicia en el que esté ga-
rantizada la libre circulacién de personas conjuntamente con medidas adecuadas
respecto al control de fronteras exteriores, el asilo, la inmigracién y la prevencién y
lucha contra la delincuencia». Esta vinculacion de la migracién con las politicas de
seguridad y policia merece a priori un juicio critico en la medida en que criminali-
za de un fenémeno, cuyo tratamiento habria de hacerse en términos de oportunida-
des econdmicas y sociales tanto para los paises de destino como para los de origen.

Por lo que hace a los contenidos materiales, las primeras materias respecto de
las que la Unién Europea adopté medidas comunes al amparo del articulo 63 TCE
fueron los controles en las entradas y la reglamentacién de un sistema europeo de
asilo. En relacién a la primera, merece recordarse la importancia comunitaria de un
sistema comun de visados y asi como el control de las fronteras interiores y de la
frontera exterior. En este sentido, los Acuerdos de Schengen (1985 y 1990), imbri-
cados desde 1993 en el pilar comunitario, han incidido en la determinacién de unos
criterios comunes para el paso de fronteras, la lista de extranjeros que precisan Vvi-
sado para entrar en el territorio de la UE, la lista de extranjeros no admisibles y un
sistema de informacién comun. En relacién a la segunda, los pasos reglamentarios
han llevado a la creacién de un Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) previsto
para finales de 2010, sistema que engloba un conjunto de Reglamentos y Directivas
con el objeto de lograr un nivel de proteccién més elevado asi como una mayor uni-
formidad de la proteccién en todo el territorio de la UE, y garantizar un mayor gra-
do de solidaridad entre los Estados miembros!!. En un segundo nivel, se han dicta-

1"DO C 19 de 23-1-1999.

1'El origen se encuentra en el Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable del
examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas,
hecho en Dublin el 15 de junio de 1990, cuya continuidad queda garantizada con su continuidad que-
da garantizada por el REGLAMENTO (CE) No 343/2003 del Consejo de 18 de febrero de 2003, por
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do dos Directivas que atienden a los derechos de los nacionales de terceros paises
en la UE ambas de 2003 y referidas, respectivamente, a la reagrupacion familiar'? y
al estatuto de residente de larga duracién'>.

Lo que se desprende de tan escueta normativa es que las instituciones comuni-
tarias no han apostado por una intervencion legislativa unificadora en materia de
asilo e inmigracidn, antes bien han elaborado infinidad de documentos de trabajo
(que carecen de caracter vinculante pues no revisten las formas legislativas mas co-
nocidas Reglamentos, Directivas, Decision, Recomendacién) con el fin de detectar
la situacion en la que se encuentran los Estados miembros en relacién con la inmi-
gracion en sus respectivos territorios y, después, promover una actuaciéon coordina-
da entre ellos.

B. El procedimiento de reglamentacion: alcance y limites

La opcién por este método se entiende mejor si atendemos a las limitaciones
que la reglamentacioén impone al poder legisferente de la Unidn en el aspecto pro-
cedimental. En efecto, en este punto la reglamentacién impone importantes limites
al poder legisferente de la Unidn; limitaciones que pueden entorpecer e incluso pa-
ralizar las iniciativas normativas en la materia. Son tres los elementos que avalan
esta afirmacion.

En primer lugar, la competencia que es compartida entre los Estados miembros
y las instituciones comunitarias. Asi se desprende del articulo 63 parr. 2: «las medi-
das adoptadas por el Consejo (...) no impedirdn a cualquier Estado miembro man-
tener o introducir en los dmbitos de que se trate disposiciones nacionales que sean
compatibles con el presente Tratado y con los acuerdos internacionales». En segun-
do lugar, la regla de unanimidad que se mantiene durante un periodo indefinido
(art. 67.1 TCE en relacién con el apartado 3 del mismo precepto) y la iniciativa que
se atribuye indistintamente a los Estados y a la Comision (procedimiento tipico de
la intergubernamentalidad). Conviene sin embargo recordar que desde 2004, las de-

el que se establecen los criterios y mecanismos de determinacion del Estado miembro responsable del
examen de una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros por un nacional de un
tercer pais. En relacion a las Directivas cabe sefialar la relativa a la tramitacion de las solicitudes de
asilo (Directiva 2005/85/CE), la referente a las condiciones de acogida para los solicitantes de asilo
(Directiva 2003/9/CE) y la dirigida a la concesion de la proteccién (Directiva 2004/83/CE).

12 DIRECTIVA 2003/86/CE de 22 de septiembre sobre el derecho a la reagrupacién familiar
(DOUE L 251, de 3-10-2003). Sobre este derecho in extenso M. VarGas GOMEZ-URRUTIA, La reagru-
pacion familiar de los extranjeros en Espaiia. Normas de extranjeria y problemas de derecho aplica-
ble, Thomson-Aranzadi, 2006.

B DIRECTIVA 2003/109/CE de 25 de noviembre, relativa al estatuto de nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién (DOUE L 16, de 23-1-2004). Una amplia reflexién sobre esta Di-
rectiva y su relacion con la politica de integracién la realizan A.P. ABARcA JUNCO/M. VARGAS GOMEZ-
URRUTIA, «Un proyecto para encauzar la accion legislativa en la Agenda para la integracion de los na-
cionales de terceros paises en la Union Europea», Instituto Universitario de Investigacion sobre Se-
guridad Interior (IUISI), UNED, enero 2007.
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cisiones en materia de migracion, asilo y fronteras se adoptan por mayoria cualifi-
cada a excepcion de la inmigracién legal que conserva el mecanismo de la unanimi-
dad. Por su parte, el Parlamento Europeo ha visto aumentadas sus competencias al
haberse introducido el procedimiento de codecision para algunas materias (como
veremos mas adelante). Y, en tercer lugar, porque se admite en el Espacio de Liber-
tad, Seguridad y Justicia la técnica de cooperacion reforzada, lo que va a permitir
que si un grupo de Estados deciden entre si avanzar en determinados aspectos po-
dran hacerlo mediante los instrumentos comunitarios al margen de los otros Esta-
dos (opting in/opting out), lo que viene a recoger las posiciones particulares del
Reino Unido, Irlanda y Dinamarca (arts. 43-45 TUE).

Una breve mencion merece Tratado de Niza (2000) y el fallido Tratado por el
que se establece una Constitucion para Europa (2004). El Tratado de Niza no logré
superar totalmente estas salvaguardas porque si bien contempla la adopcién de
«medidas sobre politica de inmigracién» (art. 63) éstas ya habian sido adoptadas en
su mayoria siguiendo el Programa de Tampere, de donde cabe deducir que no exis-
tia consenso politico para el establecimiento de una politica migratoria comuin
como tal. Por otra parte, aunque Niza propuso reformas institucionales la cuestién
de la politica migratoria no quedé afectada. De igual modo, el TpCE firmado el 29
de octubre de 2004 y cuya entrada en vigor estaba prevista para noviembre de 2006
no supuso un claro mandato de desarrollo de una tinica politica o politica comtn de
inmigracion sino tan solo de adopcién de medidas en d&mbitos muy concretos.

A modo de conclusion provisional es posible afirmar que al finalizar el Progra-
ma de La Haya ni los logros normativos ni el método abierto de coordinacion (pro-
puesto en la Agenda de Lisboa como una estrategia y adoptado por el Consejo en
marzo de 2000) eran suficientes para configurar una politica comtin de inmigra-
cion.

Recordemos que el método abierto de coordinacién (MAC) es un expediente juridi-
co extremadamente flexible cuya finalidad es alcanzar una mayor convergencia en tor-
no a objetivos de la UE. Sirve pues para facilitar una progresiva configuracién de poli-
ticas pero no es en si una politica comin. De otro lado, el MAC esta estrechamente re-
lacionado con el principio de subsidiariedad de la accién comunitaria lo que permite
poner en marcha estrategias de actuaciéon comunitaria pero sin hacer perder a los Esta-
dos miembros su capacidad legislativa, por ello es discutible considerar que existe un la
UE en el momento actual una politica comun migratoria entendida como una accién
continuada de gobierno de las instituciones comunitarias orientada en una tnica direc-
cién y que abarque todos los aspectos relacionados con la gestiéon de dicho fenémeno.

Sin embargo, esta voluntad existe y ello va a quedar patente en el Tratado de
Lisboa de 13 de diciembre de 2007 al prever de forma expresa en su articulo 79
TFUE «la orientacién de las instituciones comunitarias al desarrollo de una politica
comun de inmigracién». ;Cémo se ha llegado a esta voluntad? La respuesta una
vez se puede encontrar en los impulsos politicos de los Consejos Europeos.
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2. Los impulsos politicos: los Consejos Europeos

El impulso definitivo en la materia se ordend en el Consejo Europeo de Tampe-
re (1999) donde fueron concretados los elementos a tomar en cuenta en esta mate-
ria en cuatro items: colaboracion con los paises de origen, sistema europeo comuin
de asilo, trato justo de los nacionales de terceros paises y gestion de los flujos mi-
gratorios.

En los Consejos Europeos de Sevilla (2002) y Salénica (2003) se establecieron
nuevos objetivos especificos en cuestiones de asilo e inmigracién, incorpordndose en
este dltimo, y como objetivo politico, la integracién de los nacionales de terceros pa-
ises en el dmbito de las medidas de inmigracién y asilo. A partir del Consejo Euro-
peo de Bruselas (2005), las cuestiones relativas a la inmigracién van a ser abordadas
con un nuevo enfoque, llamado «global», que va a permitir a la Comisién desarrollar
normas conjuntas complementarias en determinadas materias claves (como el acceso
al mercado de trabajo y otras medidas de integracién en la sociedad receptora), sin
sustituir la competencia exclusiva de los Estados sobre dichos aspectos .

Mencién especial merece el Programa de La Haya (PLH) establecido para el
periodo 2005-2010, bajo la Presidencia holandesa. El PLH abordé la consolidacién
del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ) siendo, en general, mucho
mads ambicioso que el de Tampere. Este Programa aborda las materias de asilo, in-
migracion, fronteras y visados, incluidos los derechos fundamentales, vinculadas al
Espacio de Libertad, bajo un enfoque global (no integral).

Enfoque global significa en este contexto «abarcar las cuestiones migratorias en
toda su complejidad». Lo que a decir verdad poco aclara. Més clarificador resulta
indicar el objetivo de sus actuaciones. Estas estdn dirigidas, por una parte, a conse-
guir el equilibrio entre las medidas promotoras de la integracién de los inmigrantes
legalmente establecidos, la gestion de los flujos migratorios y una politica de asilo
respetuosa con los acuerdos internacionales; y, por otra parte, la lucha contra la in-
migracion ilegal y la trata de seres humanos y el control de fronteras y la politica de
visados.

El Consejo Europeo de Bruselas (2007), pidi6 el desarrollo de una politica eu-
ropea integral de inmigraciéon que complemente la de los Estados miembros. La
primera pregunta seria determinar la diferencia entre politica integral y gestién glo-
bal. Aunque a primera vista pudieran ser considerados como sinénimos, existen al-
gunos matices que conviene poner de relieve. Una politica integral ha de tomar en
cuenta todos los aspectos de la inmigracién. ;Cudles son estos? En el citado Conse-
jo Europeo se definieron de la siguiente manera:

(...) la agenda de migracién y desarrollo, asi como los aspectos internos como mi-
gracion legal, integracion, proteccion de refugiados, control de fronteras readmisién y
lucha contra la inmigracion ilegal y trata de seres humanos, basada en una genuina aso-
ciacién con terceros paises y plenamente integrada en las politicas exteriores de la
Unién.
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En dicho afio 2007, en el mes de diciembre, el Consejo Europeo destacé que
los avances habian sido numerosos, citando entre otros, €l envio de misiones UE a
distintos paises africanos y la adopcién del concepto de las asociaciones de movili-
dad y de la migracion circular. También ha destacado la identificacién de la migra-
cién como uno de los dmbitos de prioridad en la Estrategia Conjunta UE-Africa, asi
como la primera reunién ministerial EUROMED sobre Inmigracién o las Conclu-
siones del Consejo sobre coherencia de politicas de migracion y desarrollo'*. Como
anclaje politico del futuro de la politica migratoria comun, el Consejo Europeo de
caracter extraordinario celebrado en Bruselas el 15 de octubre de 2008 adopté el
denominado Pacto Europeo para la Inmigracion y el Asilo, al que nos referiremos
mas adelante para cerrar este andlisis.

Antes de examinar el mencionado Pacto se hace preciso detenerse en el Tratado
de Lisboa de 13 de diciembre de 2007. A pesar de que el texto final ain pueda va-
riar y sobre todo estando pendientes de la decision que adopte Irlanda en cuanto a
su ratificacion, necesaria para la entrada en vigor del nuevo Tratado, creemos im-
prescindible conocer si quiera de modo somero el tratamiento como politica que la
inmigracion recibe en el Tratado de Lisboa.

3. El Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007

La pregunta que podemos formular respecto del Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE) es si el Titulo IV, dedicado al Espacio de Libertad, Segu-
ridad y Justicia, incorpora o no los elementos y herramientas necesarias para que
pueda desarrollarse una politica comin comunitaria de inmigracion.

La respuesta a la pregunta no es dificil si consideramos que el objetivo del arti-
culo 63 bis (situado en el Capitulo 2. «Politicas relativas al control en las fronteras,
asilo e inmigracion») es el «desarrollo de una politica comun de inmigracién». El
contenido de esta politica es idéntico al que establecia el articulo III-267 del fraca-
sado Tratado por el que se establecia una Constitucion para Europa (controles en
fronteras, asilo e inmigracion). Sin embargo, no me atrevo a ser demasiado optimis-
ta en la respuesta a si el Tratado de Lisboa dota a la Unién de los elementos y he-
rramientas necesarios para llevar a cabo esta politica comtin comunitaria.

Como tengo mis dudas, voy a intentar desgranar cuatro elementos deducidos de
la lectura del Capitulo 2 del Tratado de Lisboa con el objeto de realizar una valora-
cibn critica de las disposiciones sobre la politica migratoria comtin comunitaria en-
marcadas en el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia.

El primer elemento —que me anticipo a valorar como favorable para el desarro-
llo de una politica comuin de inmigracién— es la referencia a los derechos funda-
mentales que se contiene en el articulo 67.1 TFUE: «La Uni6n constituye un espa-

14 Bruselas, 8.10.2008. COM(2008) 611 final. COMUNICACION de la Comision al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Reforzar el
planteamiento global de la migracion: aumentar la coordinacion, la coherencia y las sinergias.
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cio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los derechos fundamenta-
les y de los distintos sistemas y tradiciones juridicos de los Estados miembros».

Yuxtapuesto al anterior —y muy relevante al ser una novedad frente al Tratado
de Amsterdam— aparece la definiciéon de unas orientaciones estratégicas de progra-
macién legislativa y operativa en el ELSJ que el art. 68) encomienda al Consejo
Europeo. ;Por qué considero como positiva esta concrecién de objetivos? A mi
modo de ver, de la lectura del precepto puede inferirse un cambio de dindmica ha-
cia una politica preactiva; una politica no basada —como hasta ahora— en «reaccio-
nar» ante los acontecimientos (la llegada extranjeros al territorio) sino que se anti-
cipe y establezca lineas de actuacion claras y definidas. El propio enunciado del
Capitulo 2 del Tratado de Lisboa resulta también mas acorde con la idea de una
gestion global de la inmigracion (Politica sobre controles en las fronteras, asilo e
inmigracion) muy diferente al enunciado del Tratado de Amsterdam (Visados, asi-
lo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas).

El segundo elemento tiene que ver con la asignacién de competencias a la UE.
Es favorable en la medida en que, frente al Tratado de Amsterdam y a diferencia de
éste, asigna a la Union Europea de una competencia general en materia de inmigra-
cion. Esto se produce en el articulo 79.1 TFUE que se completa con las atribucio-
nes a las que se refiere el resto de esta disposicidon y que, como ha sefialado el pro-
fesor BorrAJO INIESTA, pueden considerarse como «manifestaciones singulares de
una cldusula general de competencia que se ve reforzada en algunos aspectos parti-
cularmente relevantes»'>.

Lo que se deduce de este precepto es una ampliacién del margen de actuacién
de la Unién en materia inmigracién, aunque siga siendo una competencia comparti-
da con los Estados miembros y sometida a restricciones importantes. Coémo y don-
de operan estas restricciones y qué consecuencias podremos extraer de las mismas
(vis a vis la respuesta sobre la existencia de una politica comtin comunitaria en ma-
teria migratoria) puede ser analizada en torno a dos cuestiones: la primera, en cuan-
to a las cuestiones a regular y la segunda relativa al procedimiento.

Sobre las cuestiones a regular, la disposicién contempla —como necesarias para
la construccién de una politica comin de inmigracion— la gestion eficaz de los flu-
jos migratorios, el trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros, la prevencion de la inmigracion ilegal y la tra-
ta de seres humanos y, finalmente, una lucha reforzada contra ambas (art. 79.1
TFUE).

Respecto del procedimiento, a partir de la entrada en vigor del Tratado de Lis-
boa todas estas cuestiones pasarian a regularse por el procedimiento legislativo or-
dinario (codecisién y mayoria cualificada), recordemos que hasta ahora la regla ge-
neral ha sido la de la unanimidad (art. 79.2 TFUE).

Sus ambitos son los siguientes:

15 BorraJO INIESTA, 1., «El desafio de la inmigracién» en Superar la crisis constitucional profun-
dizando en la integracion europea: cuatro propuestas, op. cit., pp. 53-69, esp. p. 61.
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a) Las condiciones de entrada y residencia y las normas relativas a la expedi-
cion por los Estados miembros de visados y permisos de residencia de larga dura-
cion, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar;

b) La definicién de los derechos de los nacionales de terceros paises que resi-
dan legalmente en un Estado miembro, con inclusién de las condiciones que rigen
la libertad de circulacién y de residencia en los demas Estados miembros;

¢) La inmigracién y residencia ilegales, incluidas la expulsion y la repatriacién
de residentes en situacion ilegal;

d) La lucha contra la trata de seres humanos, en particular de mujeres y nifios.

Sin embargo hay dos aspectos claves que se mantienen bajo la competencia de
los Estados miembros —y por ende en el dmbito de sus politicas nacionales—. Estas
salvaguardias o reservas competenciales afectan, en primer término, al derecho de
los Estados miembros a establecer el volumen de admision de inmigrantes en su te-
rritorio (art. 79.5 TFUE) y, en segundo término, a la integracion de los inmigrantes
en situacion administrativa regular (art. 79.4 TFUE). Ambas restricciones a las
competencias de la Unién se traducen en dos consecuencias: de un lado, y teniendo
en cuenta que la gran mayoria de los desplazamientos hacia la UE tienen fines la-
borales, la ausencia de competencias de la Unién para decidir si deben o no estar
provistos de una autorizacién administrativa, representa una insuficiente politica
comun de inmigracién laboral; y, de otro lado, al dejar fuera de la armonizacién un
aspecto tan fundamental como es el de la integracion de los inmigrantes, pues la
UE so6lo tiene competencias de fomento y apoyo de la accién de los Estados miem-
bros, se resta fuerza para influir en las legislaciones nacionales, exclusion que me-
rece una valoracién negativa pues repercute desfavorablemente en la configuracién
de una politica comiin comunitaria de inmigracién.

El tercer elemento a tener en cuenta en el desarrollo de una politica comun de
inmigracion es la incorporacion expresa de los principios de solidaridad y de repar-
to equitativo de responsabilidad entre los Estados miembros en el plano financiero
que, como indica el articulo 80 TFUE deberan reflejarse a través de la inclusion de
medidas apropiadas en los actos de la Unién adoptados en relacién con las politicas
sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracién. Esta es una cuestion esencial
en cualquier politica publica migratoria pues no cabe duda que es la que permite
dotar de un eficaz gestion en la vigilancia y gestién de las fronteras exteriores
(FRONTEX).

El cuarto elemento es la prevision expresa de que la Unién pueda celebrar con
terceros Estados acuerdos en materia de inmigracion (art. 79.3 TFUE). Se trata de
un reconocimiento expreso de la dimension externa de las competencias de la
Unidn en esta materia tal y como venia ya recogido en el art. 63 parr 3 b) del TCE;
es decir, limitado a los acuerdos de readmisién de inmigrantes en situacién irregu-
lar. Dos cuestiones se plantean en torno a esta competencia.

La primera cuestion se refiere a la afectacion o no, a la competencia de los Es-
tados miembros para celebrar acuerdos bilaterales de la misma naturaleza, una vez
que la Comunidad ha llevado a cabo un acuerdo de readmisién con un determinado
pais. La respuesta sigue sin estar clara en el Tratado de Lisboa. Aunque lo l6gico es
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excluir esta posibilidad por el efecto de la preemption, sin embargo, como ha sido
sefialado, en aplicacion de la doctrina AETR a los Acuerdos de readmisién celebra-
dos por la Comunidad, el reconocimiento de esta competencia a la Unién no exclui-
ria in genere la posibilidad de que los Estados miembros pudieran celebrar Acuer-
dos bilaterales de la misma naturaleza con otros terceros Estados!®.

La segunda cuestion radica en saber si la competencia atribuida a la Unién ha
de entenderse limitada a los acuerdos de readmisién de personas en situacion irre-
gular o cabria la posibilidad de que la Unién celebre acuerdos migratorios sobre
otros aspectos (como por ejemplo el Acuerdo de Cotonou, art. 13). En todo caso,
incluso si optdramos por una respuesta positiva, cualquier acuerdo migratorio que
hipotéticamente pudiera celebrar la Unidn quedaria inexcusablemente afectado por
la reserva a favor de la competencia exclusiva de los Estados miembros del articulo
79.5 TFUE (derecho a establecer volimenes de admision en su territorio de nacio-
nales de terceros paises con el fin de buscar empleo por cuenta propia o ajena).

No cabe duda que ambas salvaguardias a favor de los Estados miembros restan
eficacia a la competencia de la Unién de regular una politica comin de inmigracién
ad extra. La doctrina ha sefialado que acaso podria buscarse una solucién en el 4m-
bito de las medidas que permite el articulo 74 de Tratado de funcionamiento. Se
trata de medidas adoptadas por el Consejo para garantizar la cooperacion adminis-
trativa entre los servicios competentes de los Estados miembros en los dmbitos del
ELSJ asi como entre dichos servicios y la Comision'”.

Un planteamiento de esta naturaleza, seria coherente con el plan politico sobre
migracion legal existente respecto de ciertas categorias de inmigrantes (trabajado-
res temporeros y trabajadores con alto de nivel de formacién) y con el fomento de
nuevas formas de gestion de la migracion legal mediante el mecanismo de la circu-
laridad, tal y como se recoge en el Pacto Europeo sobre Inmigracion y Asilo, apro-
bado por el Consejo Europeo de 24-9-2008. La base juridica podria ser el articulo
79.2 a) TFUE que permite la adopcién de medidas en el ambito de las normas rela-
tivas a la expedicion de visados y permisos de residencia de larga duracién y prevé
la puesta en funcionamiento del Servicio Europeo de accidn exterior (art. 77 2 d)'8.

16 BorrAJO INIESTA, 1., «El desafio de la inmigracién», op. cit. En el mismo sentido, I. LiroLA
DELGADO, «;Por fin una politica de inmigracién de la Unién Europea en el Tratado de Lisboa?», op.
cit., pp. 539-548. G. ANDRES MORENO, La Union Europea y la Inmigracion irregular en el contexto del
Derecho Internacional, Universidad de Valencia, Tesis, 2008. Disponible en Internet: http://www.te-
sisenxarxa.net/TESIS_UV/AVAILABLE/TDX-0611109-113342//andres.pdf

17 Cfr., 1. LiroLA DELGADO, «;Por fin una politica de inmigracion de la Unién Europea en el Tra-
tado de Lisboa?», op. cit., p. 544.

18 Ibidem. Sobre el papel de la cooperacion de autoridades centrales en un contexto de inmigra-
cién regular, véase, M. VarGas GOMEzZ-URRUTIA, «Le role du droit international prive face au “nouve-
au” modele de migration “temporaire ou circulaire”: La technique de cooperation des autorites et
quelques questions du statut personnel des etrangers face au pluralisme», Actas de la Biennial Confe-
rence of the European Society of International Law, Heidelberg, 4-6 september 2008, «International
Law in a Heterogeneous World», 2009 (en prensa).
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Desde una perspectiva valorativa, el Tratado de Lisboa aporta nuevos elementos
que permiten avanzar en la direccién de una politica comiin comunitaria en materia
de inmigracion. Sin embargo, las reticencias de los Estados miembros persisten lo
que se refleja en la ausencia de cauces que establezcan mecanismos mds audaces
capaces de articular una gestién mads flexible y adaptada a las nuevas necesidades
de la migracion legal. Por otra parte, el nuevo Tratado sigue estando excesivamente
centrado en el control de la inmigracion irregular y de las fronteras exteriores, as-
pectos absolutamente necesarios, cierto, pero cuyo peso resulta desequilibrado en
el conjunto de la futura gestién migratoria.

IV. EL PACTO EUROPEO PARA LA INMIGRACION Y EL ASILO

El Pacto Europeo para la Inmigracion y el Asilo es un documento politico, im-
pulsado por la Presidencia Francesa, que recoge una opinién unanime de los Esta-
dos miembros y que ha sido refrendado por los 27 Jefes de Estado y de Gobierno el
16 de octubre de 2008 en Bruselas. Se compone de una serie de objetivos politicos
y de orientaciones estratégicas para el desarrollo de la politica europea de inmigra-
cién y de asilo. La relevancia del texto radica en que por primera vez se va a aplicar
una estrategia comun, con unos objetivos claros, unas herramientas concretas y un
calendario preciso.

Los compromisos politicos giran en torno a cinco ejes precisos: organizar me-
jor la inmigracién legal, luchar de mejor modo contra la inmigracién clandestina,
reforzar la eficacia de los controles en las fronteras exteriores de la UE, construir
una Europa del asilo y llegar a acuerdos con aquellos paises que son fuente/origen
de inmigracion. Estos compromisos se van a llevar a cabo mediante medidas nacio-
nales y europeas.

La primera pregunta consistiria saber como se van a respetar los compromisos
del Pacto. Segtin se desprende del texto, el Pacto serd puesto en marcha por el Par-
lamento Europeo, el Consejo, la Comisién y los Estados miembros, cada uno en la
medida que le corresponda. El Consejo Europeo de Jefes de Estado y de Gobierno
organizard cada afio un debate sobre las politicas de inmigracién y de asilo, basado
en un informe presentado por la Comisién acerca de la aplicacion del Pacto. Los
Estados miembros informardn al Consejo Europeo de los avances mds significati-
vos que se pretenden conseguir en la gestién de sus politicas de inmigracién y de
asilo. En segundo lugar, conviene conocer el alcance o contenido de cada uno de
estos compromisos pues marcaran las pautas de la futura politica comin de la
Unién Europea en la materia.

PRIMER COMPROMISO. Organizar la inmigracion legal teniendo en cuenta las
prioridades, las necesidades y la capacidad de acogida determinada por cada estado
miembro y favorecer la integracion.

Como punto de partida se establece que la politica de inmigracién legal deber
ser elegida y concertada y debe reflejar una doble voluntad: la del emigrante y la
del pais de acogida. Es decir, el beneficio debe ser mutuo.
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A cada Estado miembro le corresponde poner en practica politicas de inmigra-
cion profesional y decidir el nimero de personas que desea admitir en su territorio
en funcién de las necesidades de su mercado de trabajo. Esto significa que la Unién
Europea refuerza y apuesta por la admision de trabajadores altamente cualificados.

Asimismo, se decanta por facilitar las migraciones temporales y circulares, evi-
tando la fuga de cerebros de los paises de origen de los migrantes. Este es un im-
portante aspecto en el que la puesta en practica de mecanismo de cooperacion inter-
nacional habra de jugar un decisivo papel.

Finalmente, una mencién especifica se destina a la migracién familiar. EI Pacto
considera que debe estar mejor organizada, llevarse a cabo respetando CEDH asi
como en funcién de la capacidad de acogida de los Estados miembros y de la capa-
cidad de integracion de las familias. Ambos aspectos ya estan presentes en la Di-
rectiva 2003/86/CE sobre reagrupacion familiar, si bien considerado como posibili-
dades en manos de los Estados miembros. Parece que ahora se refuerza la posibili-
dad de aplicar cupos a la reagrupacién familiar que definitivamente va a quedar
vinculada a las politicas de integracion por una parte (acceso al empleo, a la vivien-
da y a los servicios sociales) y a las obligaciones de los migrantes (respeto a las le-
yes y a la identidad del pais de acogida) por otra parte. Se consideran factores esen-
ciales de integracién el aprendizaje del idioma del pais de acogida y el acceso al
empleo.

SEGUNDO COMPROMISO. Luchar contra la inmigracién irregular, especial-
mente garantizando el retorno de los extranjeros en situacién de irregularidad al
pais de origen o a un pafs de transito.

El Pacto reafirma la voluntad de los Estados miembros de luchar contra la inmi-
gracion irregular, velando al mismo tiempo por los intereses del Estado y de los
propio migrantes. La cooperacién con los paises de origen y de transito de las mi-
graciones serd reforzada para luchar contra las organizaciones criminales interna-
cionales de trafico de migrantes y de trata de personas.

Mencién especial merece la cuestion del reconocimiento de las 6rdenes de ale-
jamiento dispuestas por un Estado miembro que habran de ser reconocidas por to-
dos los Estados miembros. En relacion a la ayuda al retorno voluntario se auspicia
y se impulsa su generalizacion en todos los Estados miembros. Con el fin de facili-
tar los procedimientos de retorno, se estableceran acuerdos de readmision con ter-
ceros paises. Los Estados miembros deberdn cooperar entre ellos y recurrir a dispo-
sitivos conjuntos con el fin de garantizar el retorno de los extranjeros en situacion
irregular. En materia de regularizacion, se senala que los Estados miembros debe-
rdn limitarse a las regularizaciones caso por caso por motivos humanitarios o eco-
némicos.

TERCER COMPROMISO. Reforzar la eficacia de los controles fronterizos

La responsabilidad del control de las fronteras exteriores (terrestres, maritimas
o aéreas) de la UE corresponde a cada Estado miembro en la parte de dichas fronte-
ras que correspondan a su territorio. Este control se ejerce también en el interés del
conjunto de Estados miembros. La expedicion de visados que contengan identifica-
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dores biométricos (fotografia digitalizada, huellas digitales) serd un hecho extendi-
do a partir de enero de 2012. A tal fin, se implantard un Sistema de Informacién de
Visados (VIS) que conectard digitalmente a todos los consulados y las administra-
ciones centrales de los Estados miembros. En este sentido, los consulados de los
Estados miembros deberan mejorar su cooperacion y, si fuera posible, reagrupar y
compartir sus medios para expedir visados.

La agencia FRONTEX garantizara la coordinacién del control de fronteras ex-
teriores de la Unién Europea. Los Estados miembros se comprometen a facilitar a
FRONTEX los medios que ésta necesite. Se reforzara la cooperacién con los paises
de origen y de transito con objeto de permitirles que mejoren el control de sus pro-
pias fronteras. Los Estados miembros que se enfrenten a afluencias masivas y des-
proporcionadas de migrantes (en relacion a su capacidad de acogida) deberan con-
tar con la ayuda efectiva de los otros Estados miembros.

CUARTO COMPROMISO. Construir la Europa del asilo.

El Pacto recuerda que cualquier extranjero perseguido tiene derecho a obtener
ayuda y proteccion en el territorio de la Unién Europea conforme a los valores fun-
damentales de la UE y a los compromisos internacionales de los Estados miembros.
Asi pues, se promueve la implantacién de un régimen comiin de asilo europeo para
evitar las discrepancias que se dan todavia hoy en la concesion del régimen de refu-
giado y sus consecuencias.

Antes de 2012 se implantard el procedimiento dnico de asilo, que incluird ga-
rantias comunes. Asimismo, los refugiados y aquellos que se benefician de otras
formas de proteccion tendran el mismo estatus en Europa. Se implantardn equipos
europeos de personas encargadas de examinar las solicitudes con el fin de organizar
la ayuda a aquellos Estados miembros que tengan que hacer frente a afluencias ma-
sivas de demandantes de asilo. Por otro lado, se organizara entre los Estados miem-
bros de manera voluntaria un mejor reparto de aquellas personas que hayan obteni-
do el régimen de refugiados. La politica de reubicacion, en estrecha colaboracién
con el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR),
serd reimpulsada con el fin de instalar en el territorio de la Unién Europea a perso-
nas que se encuentren bajo la proteccion del ACNUR en el extranjero.

El personal encargado del control de las fronteras recibird formacion sobre los
derechos de las personas que tengan necesidad de proteccion.

QUINTO COMPROMISO. Establecer una cooperacién global con los paises de
origen y de transito favoreciendo las sinergias entre las migraciones y el desarrollo.

La Unién Europea recuerda su vinculacion al «Planteamiento global sobre la
migracién», que se refiere al mismo tiempo a la organizacion de la inmigracion le-
gal, a la lucha contra la inmigracién irregular y a las sinergias entre migraciones y
desarrollo. Este enfoque pretende poner de relieve el desafio de las migraciones
mediante la cooperacion entre los paises de destino, de origen y de transito.

En este sentido se indica que la migracién debe convertirse en un factor impor-
tante de las relaciones exteriores de los Estados miembros y de la Unién Europea.

Por lo que hace a los Estados miembros deberdn cerrar acuerdos con los paises
de origen o de transito en los que se tengan en cuenta todos los aspectos de las mi-
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graciones. Se pretende que los Estados miembros ofrezcan a los ciudadanos de es-
tos paises posibilidades de inmigracion legal adaptadas al estado de sus mercados
de trabajo. Los migrantes pueden adquirir experiencia profesional y contribuir con
su ahorro al desarrollo de sus paises. Se auspiciardn las migraciones circulares.

El Pacto promueve acciones de desarrollo solidario que permitan a los migran-
tes participar en el desarrollo de sus paises de origen. Los instrumentos financieros
especificos facilitaran las transferencias de sus ahorros en total seguridad y con el
menor coste posible. La politica de desarrollo estard mejor coordinada con la politi-
ca migratoria con el fin de beneficiar el desarrollo de los paises y regiones de ori-
gen de las migraciones.

V. A MODO DE VALORACION CRITICA

1. Desde un punto de vista histérico, el llamado fercer pilar de la integracién
europea, es decir los asuntos relacionados con las materias integradas en el Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia (ELSJ), ha registrado un avance que podemos ca-
lificar, sin lugar a dudas, como positivo. Se trata de un proceso que inicié su anda-
dura al margen de los Tratados constitutivos pero que a partir del Tratado de Schen-
gen de 1984 fue progresivamente ganando entidad en el marco juridico de integra-
cién de la Unién Europea.

2. El Tratado de Lisboa, una vez entre en vigor, va a marcar el fin del proceso
de comunitarizacién de las competencias en este dmbito, manteniendo las materias
incluidas en el ELSJ como competencia compartida entre los Estados miembros y
la Unién. El Tratado ofrece a la Unién Europea las bases necesarias para establecer
una politica comun de asilo, inmigracién y control de las fronteras exteriores, basa-
da en los principios de solidaridad y equidad entre los Estados miembros y respe-
tando siempre los derechos fundamentales y la democracia.

3. Los mecanismos e instituciones de que se sirve el Tratado para la consecu-
cion del fin previsto representan igualmente un avance, particularmente visible en
las materias de la inmigracién y el asilo en la medida en que permitiria a la Unidén
llevar a cabo una politica comun. Las dreas o materias de esta politica comiin estdn
dirigidas basicamente tanto control de los flujos migratorios como la prevencién de
la inmigracidn ilegal y la lucha contra la trata de personas. Este enfoque puede res-
tar eficacia a otros aspectos migratorios respecto de los que un tratamiento coordi-
nado de las politicas nacionales resulta también imprescindible. Me refiero a las
cuestiones relativas a la residencia de los nacionales de terceros paises y su integra-
cion.

4. La actual base juridica permite a la UE establecer acuerdos de readmisién
con terceros paises, asi como regular las condiciones de entrada, salida y circula-
cion de los inmigrantes en el territorio de los Estados miembros. En este punto el
procedimiento de codecision es particularmente util. Con el texto del Tratado de
Lisboa a la vista la regulacidn en esta materia va a requerir la unanimidad lo que
restard eficacia a todo el proceso.
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5. Ala vista de las reticencias de algunos Estados miembros a la hora de ceder
sus competencias —ya sea en las materias sustantivas (asilo, entradas, residencia le-
gal, controles en fronteras, etc.) ya respecto de los procedimientos decisorios (co-
decision vs. unanimidad)— cabria pensar en un cambio de estrategia que permitiera,
al igual que en otras materias del ELSJ, establecer mecanismos de opt-in/opt-out y
cldusulas de integracion flexible o diferenciada para los Estados que no quisieran
continuar en el camino del consenso.

RESUMEN: Este estudio tiene por objeto examinar la politica de inmigracién en la
Unidén Europea. Desde una perspectiva critica se analiza el proceso de aproximacion de las
legislaciones nacionales mediante las medidas legislativas adoptadas por la Unién. Se pone
de relieve el alcance y limites de procedimiento de reglamentacién y a la vista de ello se
examinan las dreas todavia no cubiertas. Desde un punto de vista politico, los Consejos eu-
ropeos han avanzado en la consecucion de una mas amplia politica comtin de inmigracion,
sin embargo los resultados no son satisfactorios como lo demuestra el tratamiento que de la
materia realiza el Tratado de Lisboa. En el momento actual, el Pacto Europeo para la Inmi-
gracion y el Asilo marca las pautas politicas del inmediato futuro del derecho migratorio en
el Espacio comunitario alejandose de las lineas mds ambiciosas marcadas por su predecesor
programa de Tampere.
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ABSTRACT: This paper analyzes the common immigration policies at EU level. With
a critical perspective the author revisit the European Commission’s proposals for developing
these policies in order to better manage migration flows by a coordinated approach with
Member States taking into account the national legislations. The author argues that the main
achievements during the period of implementation of the Tampere programme (1999-2004),
confirmed in 2004 with the adoption of The Hague programme have been concluded, but
they are some areas with failures of harmonisation (i.e. integration). She evaluates the new
European Pact on Immigration and Asylum (2008) in the light of the hitherto existing poli-
cies and the Lisbon Treaty. She concludes that the European Commission’s new programme
lags behind the more promising guidelines of its predecessor of Tampere.
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