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Entre los elementos mas sobresalientes sobre los que ha profundizado la ala-
ma reforma de los Tratados que conforman la Unién Europea se encuentran
algunos aspectos fundamentales relacionados con la libre circulacién de perso-
nas entre los Estados miembros'. Desde un punto de vista normativo se ha ope-
rado una auténtica refundacién? que introduce un nueve objetivo de la Unién
Furopea a la vez que comunitariza algunos sectores que hasta entonces estaban
sometidos a una cooperacion intergubernamental sistematizada. Sobre estas reno-
vadas bases normativas se ha introducido una nueva comprension de la posicion
especifica que ocupan los extranjeros dentro de la Unién, como se abordara a
continuacién.

A estos efectos, debe hacerse observar que cuando se trata de abordar el estu-
dio de la extranjeria desde la perspectiva de la Unién Europea, sin duda, debe
tenerse como elemento referencial basico la existencia de la ciudadania de la
Unién que se atribuye a quienes ostentan la nacionalidad de un Estado miem-
bro. Por esta razéon, en la medida en que esta ciudadania permite superar la
concepcion general de la extranjeria para comprender la relacion de los cinda-
danos con los Estados miembros de los que no son nacionales?, resulta mas ade-
cuado reservar el término «extranjero» para referirse a los «no nacionales» de
estos Estados!. De una forma mas precisa, un acercamiento inmediato desde esta

! El texto aludido es el Tratado por el que se modifica el Tratado de la Unién Luropea, los Tra-
tados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, celebrado en Ams-
terdam el dia 2 de noviembre de 1997.

? Como expresivamente califica esta renovacion Valle Gilvez, A., en su estudio «La refundacién
de la libre circulacion de personas, Tercer Pilar y Schengen: el espacio europeo de libertad, seguri-
dad y justicia», Reviste de Derecho Comunilario Europeo, vol. 2, n.® 3, 1998, pags. 41-78.

* Como ha destacado Mangas Martin, A., «La ciudadania de la Unién eliming, al menos de hecho y
en buena medida de derecho, lo calegoria juridica de «exiranjero» referida a un nadonel de un Fsiado miem-
tro» («La ciudadania de la Unién Europea», en El Defensor del Pueblo en el Tralado de la Unién Europea,
Universidad Carlos TTT de Madrid, Madrid, 1993, pag. 66). Desde una perspectiva positiva, incluso se
podiia apreciar en esta forma de ciudadania «un papel andlogo al de la nacionalidad en relacion con los
Fstados miembros», como afirma Pérez Vera, E., «La proteccion de los derechos humanos en la Comu-
nidad Europeas, Sistema, n.2 114/115 (junio 1993), pags. 149-150.

4 Aunque en un espacio originariamente diferenciado al marco juridico de la Unién, si bien no
s ya ajenc a él, puede resultar ilustrativo destacar que el art. 1 del Convenio de Aplicacién del
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 establece, a los efectos de definir los términos emple-
ados a lo largo de su texto, que se entendera por exiranjero «ioda persona que no sea nacional de los
FEstados miembros de las Comunidades Eurepeas». Gon un contenido similar, véase el apartado 1 del art. 1
del Convenio relativo a la determinacién del Fstado responsable de las solicitudes de asilo presen-
tadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas, hecho en Dublin el 15 de junio de
1990. Si bien en estos momentos sblo se pretende precisar la terminologfa que se empleard a con-
tinuacién, se¢ puede apreciar ya desde este momento que inchiso antes de la entrada en vigor del
TU.E. se encontraba latente esta concepcién de una especie de extranjeria comin.
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visidn determina que sean extranjeros aquellas personas que no son ciudadanos
de la Unidn’.

No obstante, una visién como la expuesta no se contempla con tal nitidez
en el plano de las realizaciones juridicas, donde se puede observar claramente
que la convivencia de los conceptos «no ciudadanc de la Unidén» y «no nacio-
nal de un Estado miembro» perviven mis alla de la identidad subjetiva general
que representan. Con ello no se pretende poner de manifiesto otra cosa que
la premisa necesaria para el adecuado encuadre de los problemas que se sus-
citan en torno a esta materia: la situacién juridica de estos individuos viene sin-
gularizada, por la confluencia de un conjunto de normas, de variado alcance,
naturaleza y significacion, que permiten inducir la existencia de una posicién
especifica caracterizada comoe una extranjeria en la Unidén, por contraposicion
a la representacién en positivo que supone la ciudadania de la Union®. Pero no
puede olvidarse que la denominacién propuesta sblo se justifica desde la mani-
fiesta funcionalizacién de las realizaciones habidas sobre esta materia en orden
a la consecucién de los objetivos esencialmente internos de la propia Unidn
Europea.

I. LA EXTRANJERIA Y LOS OBJETIVOS DE LA INTEGRACION EUROPEA

Del mismo modo que la posicién juridica de los nacionales de los Estados
miembros ha ido transtormindose de forma progresiva hasta su consideracién
como ciudadanos, Ia insercion de los nacionales de Estados terceros en el siste-

5 En la légica de la extranjerfa, cuya concrecion clisica viene determinada desde las definicio-
nes negativas, los extranjeros en la Union bien podrian definirse asi, parafraseando aquella formu-
lacion tradicional segiin la cual el término extranjero se aplicara «a foda persena que no sea nacional
del Estado en el cual se encuenires, como se recoge en el art. 1 de la Declaracion sobre los derechos lnma-
nos de los individuos que ne son naconales del pois en que viven (A.G. Res. 40/144, O.N.U. Doc. A/40/53,
1985). Aunque en lo sucesivo se haga referencia genérica a éstos como nacionales de Estados ter-
ceros, debe precisarse que se incluyen dentro esta concepcidn tarbién los apétridas.

% Entre los autores que han abordado en general Ia situacion de los nacionales de Estados ter-
ceros dentro de la Comunidad Europea, primero y en la Unidén Europea después, pueden desta-
carse, entre otros, Alexander, W., «Free Movement of Non-EC Nationals. A review of the Case-law of
the Court of Justice», en T. M. C. Asser Institut, Free Movement- of Persons in Europe, Martinus Nijhoff
Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1991, pags. 485-496; Escobar Hernandez, C., «Extranjeria y
ciudadania de la Unién Europea», en Extranjeria ¢ Inmigracion en Esparia y en lo Union Eurepea, Colec
cién Escuela Diplomatica, n.® 3, 1998, pags. 103-126; Hoogenboom, T., «Integrations into Society and
Free Movement of Non-EC Nationals», Eurgpean Journel of International Law, vol. 3, 1992, n.® 2,
pags. 36-52; Ortiz-Arce de la Fuente, A, «Los extranjeros no comunitarios ante el Derecho comuni-
tario europeo», en Marino Menéndez, F, y otros, Derecho de extranjeria, asilo ¥ rq{ugia, Ministerio de
Asuntos Sociales, Madrid, 1996, pags. 155-176; Stangos, P. N., «Les ressortissants d'Etats tiers au sein
de I'ordre juridique communautaire», Cahiers de Droit Européen, vol. XXVIII, 1992, n.? 34, pags. 306-
347, Weiler, J. H. H., «Thou Shalt Not Opress a Stranger: On the Judicial Protection of the Human
Rights of the Non-FC Nationals. A Critique», European Journal of Internalionel Law, vol. 3, 1992, n.® 2,
pags. 65-91; Evans, A., «Third Country Nationals and the Treaty on European Union», Eurogean Jour-
nal of Internationel Law, vol. 5, 1994, n2 2, piags. 199-219.
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ma juridico comunitario ha sido objeto de una evolucién constatable a lo largo
del proceso de integracion.

No puede olvidarse que la naturaleza esencialmente econémica de los obje-
tivos que presidian las originarias Comunidades Europeas determinaron que el
disfrute de las libertades reconocidas a los individuos quedara circunscrita por
la posesién de la nacionalidad de algin Estado miembro”. Por esta razon, y con
un caricter general, los sujetos no vinculados de este modo a la Comunidad per-
manecieron al margen de este proceso de integracion y expuestos a unas poli-
ticas estatales descoordinadas v, eventualmente, sometidas a los acucrdos ccle-
brados por los Estados para el reclutamiento de mano de obra exterior®.

No obstante, se puede apreciar coémo desde la irrelevancia que en las
primeras etapas de la construccién comunitaria presentan las migraciones pro-
cedentes de Estados terceros se ha propiciado la generacion de un inci-
piente régimen de extranjeria dentro de la Uni6n®. Pero debe tenerse presente
en todo caso las limitaciones propias de esta formulacion como consecuen-
cia del complejo reparto de competencias entre los estados y la Comunidad
Europea.

" Como se sabe, hasta finales de los afos sesenta no se concreta el desarrollo normative de la
libre circulacién de trabajadores cuyo contenido basico se plasma en el reconocimiento de unas con-
diciones de igualdad en las relaciones de trabajo y ventajas sociales para los rabajadores comunita-
rios, junto a la prioridad comunitaria en el empleo v 1a supresion del anteriormente necesario per-
miso de trabajo. Esto tuvo lugar mediante Ja aprobacién del Reglamento 161/68, la Directiva 360,68
y €l Reglamento 360/68, que retienen en todo caso el criterio de la nacionalidad frente al silencio
de los Tratados respecto al dmbito subjetivo de la libre circulacién de trabajadores. Esta situacién
ha sido eriticada por algunos autores por entender que la libre circulacién de trabajadores y la libre
circulacién de servicios podrian haber quedado aseguradas también para los nacionales de terceros
Estados, particularmente si hubiera prosperado una interpretacién de los arts. 48 y 51 basada en el
criterio de la residencia y no de la nacionalidad, al que estos preceptos no acuden expresamente.
Entre otros autores, este argumento ha sido puesto de relieve por Plender, R, «An Incipient Form
of European Citizenship», en European Law and the Individual, Amsterdam-New York-Oxford, 1976,
pag. 45.

? Excepcion hecha, claro estd, de las normas de Derecho derivade que atribufan derechos a los
nacionales de Estados terceros en virtud del principio de reagrupacién familiar, y los derechos reco-
nocidos a los nacionales de los Estados con los que la Comunidad concluyera acuerdos de asocia-
¢ién o de cooperacién. Debe recordarse asimismo, como excepcién a la afirmacion mantenida, que
el Reglamento 1408/71, de 14 de junio de 1971, relativo a la aplicacién de los regimenes de segu-
ridad social a los trabajadores por cuenia ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a sus fami-
lias que se desplazan dentro de la Comunidad, contempla en su art. 2 la extension de estos dere-
chos a ciertas categorias de no nacionales de Estados miembros como son los apitridas y los
refugiados, quienes disfrutardn también de ciertos beneficios al amparo de la libre circulacion de
trabajadores (Declaracién 64/305/CEE, de 25 de marzo de 1964, ].O.C.E. n.® 78, de 22 de mayo de
1964, pag. 1225).

9 Sobre este particular, el Grupo de Reflexién constimido antes del inicio de la Conferencia
Intergubernamental hizo alusién a un régimen de extranjeria dentro del sistema comunitario (pun-
tos 49 y 55 del Informe del Grupo de Reflexion. Secretaria General del Consejo de la Unién Europea.
Bruselas, 5 de diciembre de 1995). No obstante, el sentido que podria atribuirse a esta expresion
supera su significacién juridica a la luz del grado de realizaciones que se han producido sobre esta
materia,
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1.1 LA LIBRE CIRCULACION DE PERSONAS COMO SOPORTE DE LA INCLUSION
DE NORMAS SOBRE EXTRANJERIA

Sin duda alguna, el elemento fundamental para la conexién de los no nacio-
nales de Estados miembros con ¢l espacio de la Unién viene determinado esen-
cialmente por la circulacion (no tan libre) de personas, y los derechos que a
ella se puedan asociar®. Constituyendo la libertad de circulacién en el territo-
rio de los Estados miembros un derecho fundamental de los ciudadanos, ya des-
de las primeras tentativas de institucionalizacidn de una cinudadania europea se
puso de relieve la oportunidad de generar normas que regulasen la extranjeria'l,
Con independencia de las limitadas consecuciones obtenidas en estas etapas pre-
liminares, se evidencia ya con claridad el sistema lgico que debe presidir cual-
quier realizaciéon que suponga la abolicién de los controles fronterizos internos:
si bien los derechos asociados a la libre circulacién de personas se circunscriben
exclusivamente a los nacionales de los Estados miembros, la incompatibilidad de
cualquier modalidad de control en frontera destinado a la verificacién de la
nacionalidad de las personas con el objetivo propuesto, conlleva inevitablemen-
te que la libre circulacién de personas beneficie también a los no nacionales de
los Estados comunitarios’.

Mas avanzado el procesor de integracion, esta misma perspectiva es evocada
por la Comisién en el célebre Libro Blanco sobre la consecucion del Mercado Interior?,
su influjo sobre el Acta Unica Furopea se deja sentir con la introduccién en el
Tratado de la Comunidad Econdmica Europea de un precepto, el art. 8.4, en el

" Sobre las relaciones entre la extranjeria y la libre circulacion de personas en general, véase
por todos Jiménez de Parga Maseda, P., El derecho a lu libre circulaecion de personas fisicas en la Europa
comunitaria, Tecnos, Madrid, 1994, especialmente, pags. 103-163; Lirola Delgade, M. 1., Libre circuia-
cidn y Union Europea, Civitas, Madrid, 1994, en particular, pags. 228-246,

"' Recuérdese a estos efectos que la creacion de una Unidn de Pasaportes propuesta a finales
de 1974 debia conducir, en opinién de la Comisién, a la supresién de los controles sobre las per-
sonas en las fronteras y a la armonizacion de las normas reguladoras de la extranjerfa extra-comu-
nitaria (wd. «Rapport de la Commission sur la mise en oeuvre du point 10 du Communiqué final
du sommet de Paris des 9 et 10 décembre 1974», Bulletin CE, Supplément 7/75, pig. 8).

'* En este orden de ideas, la propia Comisién estimé que esta Unidén de Pasaportes servira asi-
mismo para operar una ampliacién del dmbito de aplicacién de la libre circulacién de personas, y
que habria de derivar hacia una armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros aplica-
bles a los nacionales de Estados terceros. Aun cuando no parece acertado adentrarse aqui en su and-
lisis, 51 debe aludirse al hecho de que propuestas de estas caracteristicas apuntan con nitidez a una
auténtica integracion politica; adelantindonos a los problemas que se suscitardn en el futuro, qui-
zés sea €sta la motivacion que ha conducido a que se haya recurrido a técnicas normativas extraco-
munitarias para abordar la regulacion de la extranjeria, las cuales presentan un caricter instrumental
para la realizacion de los derechos que se les reconoce a los ciudadanoes en el marco juridico comu-
nitario.

“ COM (85) 310 final, presentado por al Consejo Europeo en junio de 1985. En el punto 55
de este Libro Blanco se proponen medidas concretas para que los nacionales de Estados terceros
puedan desplazarse libremente dentro de la Comunidad, para lo cual se exige la coordinacion de
normas relacionadas con la residencia, entrada y acceso al empleo, medidas en relacién con el dere-
cho de asilo, y el desarrollo de una politica comunitaria de visados.
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que se incluye ¢l objetivo de crear un «espacio sin fronteras interiores»", En esta
nueva situacién surge de manera inmediata la necesidad de concretar los domi-
nios que se comprenden dentro de este objetivo y, junte a ello, la determinacion
de los sujetos destinatarios de estas normas. Estas circunstancias se ponen de
manifiesto en la medida en que una adecuada realizacién de este objetivo debe
conducir al reconocimiento con caracter general de un derecho a desplazarse
libremente entre los Estados miembros para cualquier persona. A ello se ahade
que su consecucidn precisa no estar sometido a ningin régimen de formalida-
des para efectuar el cruce de las fronteras interiores’, para lo cual el art. 3.c)
instaba la necesidad de acciones en este sentido para la consecucion de los fines
de la propia Comunidad.

Como puede observarse, mas alla de la concrecién de los individuos que sin-
gularmente poseen un derecho de libre circulacion'®, la conformacién de Ia libre
circulacién de personas presenta una clara incidencia en la posicion de los
extranjeros. En esta linea, algunos autores, como Hoogenboom, han realzado
una cierta incompatibilidad de la «discriminacién» subjetiva existente en rela-
cion con la libre circulacién de personas con la légica bésica que preside esta
materia, lo que ha manifestado en los siguientes términos: «Confinued inequality
between EC nationals and non-EC nationals in this matter constitutes a perversion of
Community principles and, on a number of point, is contrary to the logic of both the inter-
nal market suggested by Article 8.A of the EEC Treaty, and of the principles which under
lie the free movement of persons within the Communily>'.

Ahora bien, la realidad juridica que se plasma en el Acta Unica Europea pre-
senta ciertas ambigiiedades en torno al alcance y al contenido del objetivo de
crear un espacio sin fronteras interiores. Sin embargo, el principal problema téc-
nico-juridico estd en las limitaciones del sistema de competencias comunitarias
para hacer efectiva una auténtica politica migratoria comun. A estos efectos, el
encuadre de esta materia desborda ampliamente los aspectos comprendidos den-
tro del ambito social que se reflejan en el art. 118 del T.C.E.E., lo que no ha
impedido, por otra parte, reconocer ciertas competencias de caracter procedi-
mental encomendadas a la Comisién's.

4 Este art. 8.A fue introducido por el art. 13 del Acta Unica Europea, pasando a ser el art. 7.4
del T.C.E. con la modificacién introducida por el T.U.E., siendo actualmente, con la renumeracién
operada por el Tratado de Amsterdam el art. 14 del T.C.E.

'* En este sentido, Lobkowicz, W., «Quelle libre circulation des personnes en 19932», Revue du
Marché Commun, n.* 334, 1990, pags. 95 y 96; Peaucelle, C., «L’inmigration et la libre circulation des
personnnes en Europe: enjeux et perspectives», Revue Frangaise de Droil Administratif, n.® 4, 1990,
pag. b19.

& Art. 18 en relacién con el art. 17 del TGE. (antiguos arts. B.A y B), como se sabe, determina
que este derecho de los ciudadanos sea reconocido sélo a los nacionales de los Estados miembros.

" Hoogenboom, T, «Free Movement and Integration of Non-EG Nationals and the Logic of the
Internal Market», en T. M. C. Asser Institut, Free Movemeni of Persons in Europe, Martinus Nijhoff Publis-
hers, Dordrecht/Boston/London, 1991, pag. 511.

18 Asi lo ha considerado el Tribunal de Justicia en su Sentencia de 9§ de julio de 1987, asuntos
acumulados 281, 283 a 285 y 287/85, Refriblica Federal de Alemania y otros contra Comisidn de las Comu-
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Sentada esta premisa, si consideriramos que el objetivo general de la libre
circulacion de personas se incluye dentro del sistema comunitario, la posibilidad
de adoptar normas bisicas sobre extranjeria no puede ser otra que el art. 100
del T.C.E.E., precepto que se ha juzgado suficiente para armonizar las normas
relativas a la entrada y residencia de los nacionales de Estados terceros”. Inclu-
so se podria aventurar que cuando el alcance de las medidas necesarias para
hacer efectiva la libre circulacion de personas desbordara los limites de esta nor-
ma, el art. 235 podria colmar las lagunas e introducir elementos complementa-
rios a las medidas que pudieran adoptarse sobre la base del arc. 100%.

Ahora bien, cualquier defensa de un procedimiento estrictamente comunita-
rio para la regulacién de aspectos referidos a la extranjeria debe partir en todo
caso de una consideracion bisica: las competencias comunitarias sOlo deberian
ser extendidas a aquéllos aspectos fundamentales para la realizacion de la fina-
lidad perseguida, esto es, la supresién de los controles sobre las personas en las
fronteras comunes de los Estados. En estas condiciones, se hace preciso la fija-
cién de un esquema de limitacién funcional de los poderes normativos de la
Comunidad para concluir el objetivo de la libre circulacion de personas, lo que

nidades Europeas (Rec. 1987-7, pags. 3203-3258). Este asunto tenia como objeto inmediato la validez
de la Decision 85/381, por la que se establece un procedimiento de comunicacién previa y de con-
certacién sobre las politicas migratorias respecto a Estados terceros (J.O.CE. n.® L 217, de 14 de
agosto de 1985, pag. 25), por la cual se pretendia obligar a los Estados a informar a la Comision y
a los restantes Estados sobre los proyectos de medidas nacionales o de acuerdos gue afectasen a los
irabajadores de Fstados terceros y a los miembros de sus familias, en situacién legal o no, en rela-
cién con las condiciones de entrada, residencia y empleo, asi como las condiciones de vida, traba-
jo, salarios, integracién y retorno voluntario al Estado de origen. Cinco Estados miembros impug-
naron esta Decisién, lo que dio lugar a que el Tribunal rechazase «la fesis segiin la cual la politica
migratoria seguida en relacion con terceros paises es lotalmenie ajena a las malerias sociales vespects a las cua-
les el ari. 118 prevé una colaboracion entre los Fstados miembros» (FJ. 18). Sobre este argumento se jus-
tifica 1a legalidad de la Decisidn de la Comision para adoptar medidas destinadas a la identificacion
de los problemas y a establecer posibles orientaciones en torno a una futura accién comin de los
Estados miembros {FJ. 20 a 28). Puede verse un comentario detallado de esta sentencia en Desol-
re, G., «Compétences en matiére de politique migratoire vis-A-vis des ftats membres», Cahiers de Droit
Européen, vol. XXVI, 1990, n.® 34, pigs. 453-464.

19 En este sentido, Timmermans, C. W. A, «Free Movement of Persons and the Division of Powers
between the Community and iis Member States», en T. M. C. Asser Insttut, Free Movement of Persons
in Burope, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1991, pag. 359. Debe hacerse
notar, asimismo, que en este art. 100 se contiene una alusidn al «mercado comin» y no al «merca-
do interior», donde se debe realizar la libre circulacién de personas definida en el art. 8.A. A este
respecto debe sefialarse que no se trata de una discordancia efecliva si entendemos que €l primero
queda subsumido dentro del segundo; esta interpretacién se impone si consideramos que en el apar-
tado 2 del art. 100 A se excluye expresamente la libre circulacidn de personas del procedimiento
en €l desarrollado para la conclusion de los nuevos objetivos comunitarios.

® Como ha destacado Plender, R., «Competence, European Community Law and Nationals of
Non-Members States», Tnlernational and Comparaiive Law Quarterly, vol. 39, 1990, Part 3, pags. 605
v 609. No ohstante, también se ha afirmado la validez generat del art. 235 del T.G.E.E. para la adop-
cién de normas sobre algunos aspectos propios de la extranjeria que de forma global no tuvieran
cabida en la realizacién del mercado interior, como ocurriria con el derecho de asilo. En este sen-
tido, Weckel, P., «La Convention additionnelle & 1'accord de Schengen», Revue Général de Droit Inter
national Public, 1991/2, pag. 434.
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predeterminari que la toma de decisiones quede sometida a la unanimidad de
los Estados miembros®.

Sin embargo, no parece que las voluntades se muestren acordes para pro-
fundizar en esta linea, de modo que las discrepancias existentes entre los Esta-
dos ilustran suficientemente sobre las dificultades que conlleva la realizacién de
esta libre circulacién de personas dentro del marco juridico estrictamente comu-
nitario®. El celo de los Fstados por retener sus competencias, especialmente
aquéllas que inciden sobre aspectos nucleares de su soberania condujo a que los
avances futuros sobre esta materia fueran desplazados hacia dmbitos de estricta
cooperacion®. La primera expresién politica de esta concepcion puede encon-
trarse en la creacién del «Grupo ad hoc Inmigracién», inicio de la generacién
de diversos foros sobre el tratamiento de los aspectos relacionados con la libre
circulacion de personas siguiendo esta técnica?. A este respecto debe destacar-
se la creacion en 1989, durante la Presidencia espanocla de la Comunidad, de un

# En este sentido, Timmermans, C.W.A., «Free Movement of Persons and the Division of Powers
between the Community and its Member States», en T. M. C. Asser Institut, Free Movement of Persons
in Europe, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1991, pig. 361. Como pone de
manifiesto este autor, las acciones comunitarias no deben conducir necesariamente a una armoni-
zacidn. sustancial del conjunto de normas y politicas nacionales que se aplican en la Comunidad por
los Estados miembros; no obstante, esta aseveracidon no implica necesariamente la existencia de obs-
ticulos para la profundizacién en otros dmbitos a través de técnicas de cooperacién entre las admi-
nistraciones nacionales.

* La diversidad de posicionamientos politicos entre los Estados miembros sobre la generacién
de un espacio donde sea efectiva la libre circulacion de personas se puede constatar incluso en el
plano de las realizaciones juridicas. Asf se puso de manifiesto cuando los Gobiernos de la Unién Eco-
némica Benelux, la Repiiblica Federal de Alemania y la Repiiblica Francesa firmaron en Schengen
el 14 de junio de 1985 el Acuerds velative a lo supresion gradual de los controles en las fronteras comunes,
diferenciando de este modo el ritmo de la integracién sobre bases convencionales extracomunitarias.

* Asi, en la Declaracion General sobre los art. 13 a 19 del Aca Unica Buropea se seiiald que «ningu-
na de estas disposicienes afeclard al derecho de los Estados miembros para adoplar aquellas medidas que estimen
necesarias en materie de control de inmigracién. de terceros paises, asi como con vespecto a la lucha conlra el
terronismo, In criminalidad, el irdfico de drogas y el trifico de obras de arte y antigiiedades». Esta posicién se
reafirma de nuevo en la Declaracién politica de los Gobiernos de los Estades miembros aneja al Acta Final
de la Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, que hizo cons-
tar que wcon objelo de promover la kibre circulaciin de personas, los Estados migmbros cooperardn, sin perjui-
cio de las competencias de la Comunidad, en particulay, en lo que respecta a la entrada, creulacion y residen-
cia de los nacionales de terceros paises. Asimismo, cooperardn en lo que se refiere a la bucha conira el terrovismo,
lo criminalidad, la droga y el irdfico de obras de arie y de aniigiedades». Con esto queda clara la resis-
tencia de los Estados miembros 2 ver mermadas sustancialmente sus competencias en materia de
control sobre los movimientos migratorios extra-comunitarios, debiéndose subrayar en todo caso la
desafortunada redaccién de esta declaracién pues de la lectura conjunta de toda ella se pueden abs-
traer conclusiones asociativas entre los movimientos migratorios y la delincuencia internacional, mate-
rias que, por ser diferentes, no debfan haber sido abordadas en tales términos.

* Sobre este particular, vid. Boixaren Carrera, A., «Los trabajos del grupo de coordinadores para
la libre circulacién de personas: El «<Documento de Palmas», Gacele Juridica de la G.E., B-1989, pags. 3-
11. Un andlisis de estos grupos puede verse en De Zwaan, |. W., «Instinitional Problems and Free
Movement of Persons. The Legal and Political Framework for Cooperation», en T. M. C. Asser Ins-
titut, Free Movement of Persons in Europe, Martinus Nijhoff Publishers, Dordrecht/Boston/London, 1991,
pags. 335-351.
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«Grupo de coordinadores especiales para la libre circulacién de personas» cuyas
actividades quedan sometidas a la iniciativa del Consejo de «Asuntos Generales»,
y en cuyo seno se elaborara el conocido «Documento de Palma», que fue pre-
sentade por la Presidencia espafiola al Consejo Europeo de Madrid. De este
importante informe puede destacarse la distincion expresa entre la dimension
interna de la libre circulacién de personas y su dimensién externa. Esta dife-
renciacion tiene una particular trascendencia como consecuencia de la consta-
tacion del hecho de que si la libre circulacién de personas tiene como elemen-
to de referencia la supresion de las fronteras interiores de los Estados, de forma
inmediata se opera una llamada a la generacién de unas fronteras exteriores
sometfidas a un régimen comin, De aqui surge la necesidad de adoptar normas
para la armonizacion de las condiciones de entrada y circulacién de nacionales
de Estados terceros, asi como algunos aspectos materiales propios del derecho
de asilo y la condicién de refugiado.

En el plano de las realizaciones juridicas, las mas significativas de las habidas
en el seno del Grupo ad keoc inmigracién son particularmente relevantes puesto
que van a marcar unas pautas para el futuro de esta materia a través de la con-
crecion de nuevos medios para la integracién de la extranjeria mediante for-
mulas juridicas peculiares. La labor preparatoria de este Grupo se va a ver plas-
mada en dos importantes instrumentos que inciden sobre la posicion de los
extranjeros en el marco de la libre circulacién de personas: el «Convenio rela-
tivo a la determinacion del Estado responsable de las solicitudes de asilo pre-
sentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeas»® y un «Pro-
yecto de Convenio relativo al cruce de las fronteras exteriores de los Estados
miembros de las Comunidades»®.

Pero junto a estos elementos de progresion colectiva de los Estados miem-
bros, no puede olvidarse que ya un afio antes de la firma del A U.E,, Francia, la
Repiiblica Federal de Alemania y los tres Estados que componen la Unifén Fco-
némica del Benelux concluyeron en la ciudad luxemburguesa de Schengen un
Acuerdo cuya finalidad esencial era la supresién progresiva de los controles en

* Hecho en Dublin el 15 de junio de 1990, y firmado por once Estados miembros, salvo Dina-
marca que procedié a su firma el 13 de junio de 1991 (el texto puede encontrarse en el Boletin CE,
1990-6, pags. 159-166).

% Convention of the Member States of the European Communities on the Crossing of their External Borders
(Brussels, 24 June 1991, SN 2528/91 WGI822). Sobre esta materia, el documento més avanzado es
la «Propuesta de Decision basada en el art. K.3 del Tratado de la Unién Europea, por la que se
aprueba el Convenio relativo al control de las personas en el cruce de las fronteras exterioress [COM
(93) 684] (D.O.GE. n.2 C 11, de 15 de enero de 1994), en el que se refleja su adaptacién al mar-
co cooperative establecido al respecto por el T.U.E. Como se sabe, una de las causas fundamentales
para el estancamiento de este Proyecto se encuentra en la posicién mantenida por Espafa, que recha-
za la inclusién dentro del ambito de dicho Convenio el territorio de Gibraltar hasta que no quede
resuelto el largo contencioso hispano-britinico sobre la soberania del mismo. Sobre la posicién espa-
fiola al respecto, puede verse la explicacién dada por el Ministro espafiol de Asuntos Exteriores, Sr.
Solana Madariaga, ante la Comisién de Asuntos Exteriores del Congreso de los Diputados (B.O.C.G.,
V Leg., Congreso, Comisiones, ntim. 173, pig. 5465).
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las fronteras comunes enire estos Estados, lo que tiene como objetivo inmedia-
to asegurar la libre circulacién de mercancias y personas con independencia de
su origen o nacionalidad?. Al margen de la incidencia del mismo sobre las per-
sonas que ostentan el derecho a circular libremente dentro de la Comunidad,
los Acuerdos de Schengen contienen una detallada regulacion de la extranjeria,
comprendiendo elementos fundamentales de la misma como son los aspectos
relacionados con el derecho de asilo y la circulacién de nacionales de Estados
no miembros de las Comunidades Europeas®. Como se sabe, han sido muchas
las dificultades con que se ha encontrado la aplicacién efectiva de estos Acuer-
dos, pero si alguna virtud debe ser destacada en los mismos, podria subrayarse
la trascendencia que ha tenido para el desarrollo futuro de la cooperacion inter-
gubernamental entre la generalidad de los Estados comunitarios.

En suma, la evolucién resenada pone de relieve el ciimulo de dificultades téc-
nicas y politicas existentes para la realizacién de una politica migratoria antes
de la creacién de la Unién Europea. Pero en la misma se observa una opcion
decidida de los Estados miembros por no proceder a su comunitarizacion, mos-
wandose mas proclives hacia instrumentos normativos formalmente ajenos al
ordenamiento juridico comunitario. Estas realizaciones anteriores a 1992 deno-
tan con claridad una tensién entre lo comunitario y lo intergubernamental para
realizacién de la libre circulacién de persona, lo que va a incidir claramente en
la conclusién del Tratado de la Unién. Con independencia de que se produzca
una clara decantacién hacia estas técnicas de cooperacién, su vigencia va a per-
vivir més alld de los posibles desarrollos que pudieran deducirse de la entrada
en vigor del Tratado de la Unién, particularmente porque va a marcarse con
claridad cuales son Ias pautas basicas para la regulacion de estas materias.

1.2, LaS BASES JURIDICAS PARA UNA POLITICA MIGRATORIA COMUN

La simple lectura del Tratado de Maastricht demuestra el triunfo de las posi-
ciones mantenidas por los Estados para avanzar en la definicién progresiva de

¥ Acuerdo que fue firmado el 14 de junio de 1985, y que ha sido ohjeto de un desarrollo pos-
terior a través del «Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen» de 19 de junio 1990. Para
un anilisis general de estos Acuerdos, puede verse, entre otros, Blanc, H., «Schengen: le chemin de
la libre circuladon en Europe», Revue du Marché Commun el de I'Union FEuropéenne, n® 351, 1991,
pdgs. 722-726; Chocheyras, L., «La Convention d'application de I'’Accord de Schengen», Annuaire
Frangais de Droit International, 1991, pags. 807-818; Costa-Lascoux, J., «De Schengen 4 Maastricht: Liber-
tés et contrdles dans 'Europe des Citoyens», en Méanges offerts d Georges Levasseur, Litec, Paris, 1992,
pags. 129-138; Schutte, J. J. E.,«Schengen: Its Meaning for the Free Movements of Persons in Euro-
pe», Common Market Law Review, vol. 28, n.? 3, 1991, pags. 549-570.

® Puede destacarse, entre otras medidas contempladas en el Acuerdo de Schengen, la intro-
duccién de la coordinacién de las politicas nacionales en materia de visados (art. 7}, que a largo
plazo se convertirin en una armonizacién de las mismas (art. 20); asimismo se considera un objeti-
vo consecuente con el traslado de los controles fronterizos a las fronteras exteriores la adopcion de
medidas complementarias para impedir la inmigracién ilegal de nacionales de Estados no miembros
de las Comunidades Europeas {(art. 17).
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una politica migratoria para la Union, sin que ello suponga una merma sustan-
cial de las competencias retenidas; pero también se aprecia con nitidez el res-
peto garantizado por las atribuciones que corresponden a la Comunidad Europea
en relacién con la libre circulacién de personas®.

El marco normativo que emerge por €l Tratado de la Unién europea intro-
duce significativas modificaciones en la materia que aqui s¢ aborda. Si bien pue-
de apreciarse que el referente natural de estas «novedades» se encuentra preci-
samente en los antecedentes expuestos, no puede pasarse por alto el hecho de
que uno de los elementos mas relevantes que se incluyen en el renovado siste-
ma de los Tratados es precisamente que pueda comprenderse con propiedad la
existencia de una ciudadania y de una extranjeria en la Unién*.

Debe destacarse con caricter previo, y como rasgo positivo del T.UE., que
los indudables claroscuros a los que se veia sometido cualquier intento de deli-
mitacién de competencias entre los Estados mjembros y las Comunidades
Europeas en el marco juridico anterior parecen haber sido objeto de una cier-
ta ordenacién. Sobre este particular, cabe subrayar que, al margen de las consi-
deraciones que suscita la falta de comunitarizacién de algunos aspectos, se ha
operado una conveniente delimitacién nitidamente inclinada hacia los niveles
de cooperacién intergubernamental.

La causa de esta afirmacion es la premisa fundamental latente en el TU.E.:
los principales elementos de las politicas de control sobre los movimientos migra-
torios extracomunitarios son competencia de los Estados miembros”. Sentadas
estas bases, la concrecidn de las disposiciones vigentes en la Unién en relacion
con la politica de extranjerfa se encuadran sistemiticamente entre las destina-
das a Ia regulacién de la cooperacién en ambito de la justicia y de los asuntos
de interior (Titulo VI), incluyendo en la misma la implantacion de normas espe-
ciales para determinar la posicién especifica de los extranjeros en la Unién. Mas

® Como se puede observar, existe nna prevencidn frenite a posibles vulneraciones de la «pri-
macia constitucional» del sistema comunitario que debe quedar en todo caso garantizada. Asi apa-
rece expresamente en el art. K1 del T.U.E,, e incluso en los instrumentos vigentes con anterioridad
se puede apreciar esta supeditacién al respecto por el ordenamiento comunitario, como se pone de
manifiesto en el art. 134 del Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen, en el que se dis-
pone que €]l mismo solo serd aplicable en la medida en que no se opongan al ordenamiento comu-
nitario. No existe esta cldusula de supeditacién al Derecho comunitario en el Convenio de Dublin,
pero se ha previsto en su art. 16, apartado 2, la posibilidad de su revisién o modificacién para el
supuesto en que la Comunidad Europea introdujese normas especificas sobre el asilo para conse-
guir los objetivos relacionados con la libre circulacién de personas.

% Como ha destacado Escobar Herndndez, C., «<Extranjerfa y cindadania de la Unién Europea»,
en Extranjeria ¢ Mnmigracion en Espasia v en la Unidn Eurepea, Coleccion Escuela Diplomdtica, n.* 3,
1998, pag. 107.

3 No ocurre lo mismo con el régimen fundamental de libre circulacién de personas dentro del
dmbito comunitario, sobre el cual se puede afirmar una competencia exclusiva de la Comunidad
Europea, fundamentalmente desde la consideracion de aquélla como derecho subjetive configura-
dor de la ciudadania de la Unién.
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concretamente, debe subrayarse la trascendencia de su art. K.1, en el que se ope-
ra una identificacién singular de las materias que han de ser objeto de coope-
racion. Entre ellas se atribuye una particular relevancia a las que se incluyen ya
dentro de los elementos fundamentales que contribuyen a la definicién de una
auténtica politica migratoria de la Unién®, lo que ha permitido afirmar la volun-
tad de profundizar en los distintos sectores que componen esta politica comiin
a través de su regulacidn concreta®.

* En concreto, en este preceplo se dispone lo siguiente:

«Para la realizacion de los fines de la Unidn, en particular de la libre cireulacion de personas, y sin per-
Juicio de lus competencias de la Comunidad Europea, los Estados miembros consideran de interés comuin los dmbi-
tos siguienies:

1. La politica de asilo;

2. Las normas por las que se rigen el eruce de personas por las fronteras exteriores de los Fstados miem-

bros y de la practica de los coniroles sobre esas personas.

3. La politica de tnmigracion y la politica relative a los nacionales de lerceros Estados arerca de:

a)  las condiciones de acceso al territorio de los Estados miembros y de ciroulacion por el mismo de los
nacionales de terceros Estados;

&) las condiciones de estancia de los naconales de los terceros Estados en el lerritovie de los Estados
miembros, incluidos el acceso al empleo y la reagrupacion familiar;

¢ lu lucha contra la inmigracidn, lo esiancia y el trabajo irtegulares de nacionales de los lerceras
Estados en el territorio de los Estados miembros (...).»

Nétese la gran semejanza entre el primer pérrafo de este art. K1, y la Dedaracion General sobre
los aris. 13 ¢ 19 del Acta Unica Europea, asi como con la Dedaracion poiitica de los Gobigrnos de los Esta-
dos miembros aneja al Acta Final de la Conferencia de los representantes de los Gobiernos de los Esta-
dos miembros (it supra). No obslante, en linea con lo ya manifestado, el TU.E. asienta unas bases
normativas 2 este respecto que elevan ya los planteamientos politicos propios de las Declaraciones
anejas al AUE. a la categoria de «normas constitucionales» de [a Unidn.

* Concretamentle, s¢ puede hacer notar que mediante la Resolucién del Consejo de 14 de octu-
bre de 1996 sobre el establecimiento de prioridades de la cooperacién en materia de Justicia y Asun-
tos de interior para el periodo que va del 1 de julio de 1996 al 30 de junio de 1998 (D.O.C.E.
n.° G 319, de 26 de octubre de 1996) se da una particular importancia a la cooperacién en mate-
ria de inmigracién y asilo, asi como al refuerzo de los controles de personas en las fronteras exte-
riores. Una ligera aproximacién a la complejidad de la definicién de estas medidas que afectan a
los nacionales de Estados terceros se entiende por la simple enumeracion de las propuestas alli con-
tenidas. Asi, en relacién con la mejora de la cooperacién en materia de inmigracién y asilo se con-
templan las siguientes: a} aplicacion del Convenio de Dublin; b} aproximacién de los procedimien-
tos nacionales de concesién del derecho de asilo; ¢) aproximacién de las condiciones de acogida de
los solicitantes de asilo; d) elaboracién del sistema Eurodac (convenio y especificaciones técnicas);
e} examen de la situacién juridica de los nacionales de terceros paises con residencia legal en el
territorio de los Estados miembros; [) esindio de los problemas relativos a la proteccion temporal y
al reparto de cargas; g) estudio de las formas de proteccién subsidiaria (proteccién de hecho y per-
miso de residencia humanitario); h) refuerzo de las medidas de lucha contra el empleoc y la inmi-
gracién ilegales, y en especial contra las redes organizadas de inmigracién clandestina; i) mejora de
la cooperacién con los paises de origen; j) mejora de la cooperacién en materia de expulsién de
inmigrantes ilegales; problemas de readmisién; k) documentos Falsos: elaboracién de un sistema
armonizado de archivo y transmisién de imdgenes; cooperacion prictica; 1) estudic de los proble-
mas relativos a la reagrupacion familiar. (apartado 4 de la Resolucién). Respecto al control de per-
sonas en las fronteras interiores se enumeran estas otras: a) proyecto de convenio relativo al cruce
de fronteras exteriores y medidas de aplicacién; b) proyecto de convenio relativo al sistema de infor-
macion europeo; ¢) refuerzo de la cooperacion préctica enire las autoridades de control en las fron-
teras exteriores; d) visados: reconocimiento mutuo de los visados; manual y otras medidas de apli-
cacion; actualizacion de las reglamentaciones al respecto (apartado 5 de la Resolucién).
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Ademas de las normas comunitarias que progresivamente han ido generan-
do posiciones de privilegio para determinadas categorias de extranjeros, las atri-
buciones de la Comunidad en materia de extranjeria se han visto respaldadas
por la inclusion en el T.C.E. de un nuevo precepto, el art. 100.C, en el que se
dispone de manera expresa una competencia comunitaria en relacién con los
visados. La ubicacién sistemaitica de este precepto dentro del Capitulo 3 del Titu-
lo V del T.C.E. («Aproximacion de legislaciones») otorga a esta materia una espe-
cialidad en relacién con las medidas para la conclusién del mercado interior™,
consecuente en la logica de las tensiones entre las férmulas antedichas para la
realizacién de la libre circulacién de personas. Se ha alcanzado de este modo
un cierto comprotniso entre las necesidades que se derivan de los objetivos de
la integraci6én y los posicionamientos estatalizadores a través del Titulo VI, lo que
permite articular las realizaciones anteriores alcanzadas a nivel interguberna-
mental, posibilitando a 1a par un mayor grado de regulacion desde el nivel comu-
nitario®.

No obstante, la situacién descrita resulta compleja para la determinacion final
de la posicién de los nacionales de Fstados no miembros en la medida en que
sobre ésta recae un conglomerado de normas de dispar origen, comunitario o in-
tergubernamental, al que han de sumarse las realizaciones habidas con anterio-
ridad al TUE., cuya validez dentro del mismo queda asegurada a través del
art. K.7%, Pero esta delimilacién de competencias, por otra parte, no esti destina-
da a su estabilizacién dentro de los distintos sectores de cooperacion interguberna-
mental; la razén de ser de esta afirmacidn se encuentra en la posibilidad contem-
plada de someter al régimen juridico comunitario la realizacion de ciertos aspectos
de las politicas migratorias reservados a las acciones cooperativas entre los Esta-
dos, como se dispone en el art. K9 en relacién con el art. 100.C, apartado 6%.

3 En este sentido, el art. 3.d) sefiala entre las acciones para la consecucion de los fines de la
Comunidad la necesidad de adoptar medidas relativas a la entrada y circulacién de las personas en
el mereado interior, de conformidad con el art. 100.C, lo que lo separa del art. 3.c} donde se defi-
ne el mercado interior a través de [a supresion entre los Estados de los obsticulos a la libre circu-
lacién de personas.

% Como ha destacado Ortiz-Arce de la Fuente, A., op. al., pig. 173.

% En este precepio se eslablece que «Las disposiciones del presente Titulo no serdn dbice para la ins-
titucidn o el desarrollo de una cooperacion mds estrecha entre dos o mds Estados miembros, en la medida en que
dicha cooperacidn no contravenga ni obstaculice la que se contempla en el presenie Titulo». Con ello se esta
amparando aquellas realizaciones particulares entre los Estados miembros que, sin oponerse al Dere-
cho de la Unién, profundicen en aspectos de integracién mis avanzados que los desarrollos habi-
dos en éste, como es ¢l caso particular del sistema convencional de Schengen o la Convencion de
11 de abril de 1960, por la que se establece la abolicion de los controles fronterizos internos y se
fija una frontera externa comin para todos los Estados del Benelux, Una situacién distinta es 1a exis-
tente en relacién con la Unién Escandinava de Pasaportes, en la que participan Estados no miem-
bros de la Unién Europea como son Islandia y Noruega; esta situacion ha tenido su incidencia sobre
las normas encuadradas en el Acuerdo de Schengen, lo que ha propiciado la asociacién de estos
dos Estados a su aplicacién desde el 19 de diciembre de 1996.

" Incluso en ciertos sectores de la cooperacién intergubernamental se mostrd un particular inte-
rés por comunitarizar algunos aspectos susceptibles de armonizacién, como se muestra en el apar-
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La valoracién que merece esta «pasarela» no puede menos que ser positiva®,
pero en todo caso parece alejada de la formula que mas satisfactoriamente hubie-
ra permitido la realizacién de una politica migratoria realmente comin a través
de su comunitarizacién genérica®, lo que no es mis que una consecuencia de
la concepcion de las relaciones entre la Unidn y los nacionales de Estados ter-
ceros sobre la base de la libre circulacién de personas.

A este planteamiento responde la trascendental modificacién que sobre esta
materia se contiene en el Tratado de Amsterdam, en el que se introduce un tra-
tamiento amplio de la politica migratoria. Esta profundizacion debe ser com-
prendida con la introduccién de un nuevo concepto entre los objetivos de la
Unién: 1a creaciéon de «un espacio de libertad, seguridad y justicia» en el que
quede asegurada «la Lbre circulacion de personas conjuniamente con medidas adecua-
das respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmigracién...»™.

Sobre este presupuesto general se produce la inclusién de esta materia den-
tro del sistema juridico comunitario, traspasindose asi las férreas trabas que se
deducian de una compleja delimitacién de competencias como la contenida en
el Tratado de Maastricht, y procediendo a definir ya resueltamente dentro del
marco normativo de la Comunidad Furopea los elementos medulares de una
auténtica politica migratoria para la Union. La concrecién de los aspectos mate-
riales que incluyen estas nuevas competencias comunitarias tiene lugar idendifi-
cando, junto al trinsito a través de las fronteras existentes entre los Estados miem-
bros, el cruce de fronteras exteriores y la politica de visados (art. 62). A ellos se
anaden a través del nuevo art. 63 la politica de asilo, las medidas que se adop-
tardn respecto de los refugiados y personas desplazadas, la politica de inmigra-

tado 2 de la Declaracién relativa al asilo anexa al T.U.E. Esta voluntad originaria, sin embargo, ha
encontrade fuerles problemas de caricter politico para su realizacién, como se pone de manifiesto
en la Conclusiones del Consejo, de 20 de junio de 1994, sobre la posibihided de aplicacién del art. K9 del
TU.E. @ la politica de asilo (D.O.CE. n.® C 274, de 19 de septiembre de 1996), en la que se decide
posponer la decisién de urilizar este mecanismo a pesar de que la Comisién habia destacado las ven-
tajas que se deducirian de ello,

% Especialmente si observamos que las pretensiones de este precepto son expandir las potesta-
des de la Comunidad Furopea, impidiendo la restriccién de las competencias comunitarias sobre
sectores comprendidos en su Tratado constitutivo, como ha destacado Miller-Graff, P.C., «The Legal
Bases of the Third Pillar and its Position in the Framework of the Union Treaty», Common Market
Law Review, vol. 31, n® 3, 1994, pag. b05.

* Como pusiera de manifiesto O’Keeffe, D., «The Emergence of a European Immigration Policy»,
European Law Review, 1995, vol. 20, n.* 1, pags. 20-36.

® Como dispone el renovado art. 2 del T.UE. (antiguo art. B).

i Especialmente relevanie a estos efectos resulta el nuevo art. 61 del T.C.E. (antiguo art. 73.1),
en el que se esiablece que «a fin de establecer progresivamente un espacio de libertad, de seguridad y de jus-
ticia, el Consejo adofitard:

@) (...) medidas destinadas o garantizar la libre croulacion de personas de conformidad con el art. 14
[antiguo art. 7.A}, conjuntamente con las medidas de acompanamiento directamente vineuladas con
aquélla y relativas a los coniroles en las fronferas exterioves, el asilo y la inmigracion (...);

b)  otras medidas en los dmbitos del asily, la inmigracion y la profeccion de los derechos de los nacionales
de terceros paises (..-)».
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cién y, finalmente, la regulacién de los derechos y las condiciones en que los
nacionales de Estados terceros residentes legalmente dentro de un Estado miem-
bro podrin residir en otros Estados miembros.

El alcance de este nuevo Titulo IV del T.C.E. presenta una comprensién mas
amplia que la estricta circulacién de nacionales de Estados terceros dentro de Ia
Comunidad, de modo que su trascendencia real debe ser valorada desde una
redefinicion del concepto general de libre circulacién de personas. Asi ha sido
puesto de relieve por Valle Galvez cuando ha puesto de manifiesto que «lz defi-
nicion de mercado interior del art. 7.A (actual art. 14) en lo atinente a las personas
adquiere el importantisimo matiz de que el espacio sin fronteras interiores excluye cual-
quier conirol en frontera, comprendido el de la verificacidn de nacionalidad de la perso-
na, y ello con rango de Derecho originario»™.

En todo caso, se puede apreciar que ciertos sectores encuadrados anterior-
mente en la cooperacién intergubernamental, concretamente en la cooperacién
en los dmbitos de justicia y asuntos de interior, pasan al pilar comunitario®. Pero
no es menos destacable el hecho de que aquella cooperacion especializada que
emprendieron algunos Estados para crear un espacio mis integrado sobre la base
de la profundizacion en la libre circulacién de personas, y que se inici6é con el
denominado Acuerdo de Schengen, ha encontrado por fin su acomodo denfro
del marco bdsico de la construccién europea del que no debid haber salido. El
Tratado de Amsterdam, a través del Protocolo por el que se integra el acervo
Schengen en el marco de 1a Unién Europea* permite conectar formalmente a
la Unién el conjunto de normas que nacieron bajo el signo de la diferenciacion
en los ritmos de la integracién. Cierto es que el caricter fragmentario de este
«acervo Schengen» sigue estando presente®, sin embargo, encuentra ya sus cau-
ces propios dentro de la Union, desapareciendo asi el tltimo instrumento de rea-
lizacion del objetivo de creacién de un espacio para la libre circulacién de per-
sonas que no habia sido absorbido por el sistema juridico de la Unién Europea.

* Valle Galvez, A., loc. cit, vol. 2, n. 3, 1998, pag. 53.

# Como se sabe, el renovado Titule VI del T.U.E. modifica ampliamente su contenido para con-
tener las «Disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en materia penal» (arts. 29 a 42
del TU.E.).

* Frotocolo que se incorpora tanto al Tratado de la Unidn como al Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea. Este acervo Schengen se define en el anexo al Protocolo, comprendiendo el
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985, ¢l Convenio de aplicacién del Acuerde de Schengen
de 19 de junio de 1990 y los distintos Protocolos y acuerdos de adhesion de Twalia, Espana, Portu-
gal, Grecia, Austria, Dinamarca, Finlandia y Suecia, a los que se afaden las distintas decisiones y
declaraciones adoptadas por el Comité ejecutivo creado por el Convenio de aplicacion de 1990, asi
com los actos adoptados para su aplicacién por instancias a las que este Gomité haya atribuido com-
petencias decisorias.

4 Asi lo reconoce el propie art. 1 del mencionado Protocolo, en el que se determinan los Esta-
dos que pariicipardn dentro del mismo, y en ¢l que se vuelve a dejar sentr la ausencia de Gran Bre-
tana y de Irlanda, Estados a los que, sin embargo, se les autoriza a solicitar su incorporacién al mis-
mo (art. 4). Junto a los Estados que forman la Unién, se asocian a la ejecucion de este acervo y asu
desarrollo futuro a Islandia y Noruega, como dispone el art. 6 del Protocolo. Gomo se sabe, estos
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Con estas nuevas bases normativas se produce el ensamblaje de todos los com-
ponentes del régimen de extranjeria dentro de la Unidn; pero del renaciente
sistema de competencias comunitarias sobre elementos centrales de la politica
migratoria no debe deducirse que ésta comporte una atribucién en exclusiva a
la Comunidad de competencias sobre la materia. Se trata esencialmente de intro-
ducir en el marco basico de la integracion las normas elementales sobre la mate-
ria sin alterar por ello las potestades de los Estados sobre el mantenimiento de
su seguridad interior y del orden puiblico*. Esta limitacién de las atribuciones a
la Comunidad se traduce expresamente en su senalamiento para impedir que el
Tribunal pueda conocer de las medidas o decisiones que incidan sobre estos
aspectos y que hubieren sido adoptadas sobre la base del punto 1 del art. 624,

Ahora bien, cuando aparece ya con cierta nitidez la formulacién de una autén-
tica politica migratoria sobre las bases comunitarias, se observa que la misma
alin se encuentra plagada de cautelas e incluso ciertas incertidumbres como la
propia circulacién de personas dentro del espacio de la Unién. Pero quizas éstas
puedan considerarse ya superadas a la vista de las Conclusiones a las que se Ile-
g6 en la sesion especial del Consejo Europeo en Tampere®, donde se abordé
particularmente la creacién de un espacio de libertad, seguridad y justicia en la
Unién Europea. Al hilo de la reafirmacion del enraizamiento de la construceién
europea con la libertad, los derechos humanos y el Estado de derecho, en rela-
cién con la materia que nos ocupa se ha afirmado expresamente lo siguiente:
«Esta libertad no deberia considerarse dominio exclusivo de los ciudadanos de lo Unidn.

Estados participaban en la aplicacién de los Acuerdos de Schengen con anterioridad al Tratado de
Amsterdam; las nuevas circunstancias creadas por éste han sido recogidas en un Acuerdo de 18 de
mayo celebrado entre Islandia, Noruega y la Unién Europea (D.Q.G.E. n.? L. 176, de 10 de julio de
1999). Los actos de desarrollo de nuevos instrumentos juridicos considerados como «acervo Schen-
gen» son adopfados solamente por los Estados de la Union, pero estos dos Estados participan en su
aplicacién. En virtud de este Acuerdo se ha creado un Comité mixto fuera del sisterna de la Unién
y se han establecido algunos procedimientos para la notificacién y la aceptacion de las futuras medi-
das y actos (el reglamento interno de este Comité fue adoptado el 29 de junio de 1999, y se encuen-
tra publicado en el D.O.CE. n.® L 211, de 23 de julio de 1999).

“ Como reconoce el art. 64.1 del T.G.E. (antiguo art. 73.L). Ciertamente debe Teconocerse que
el mantenimiento del orden piiblico y la salvaguardia de la seguridad interior de los Estados ha cons-
fituido tradicionalmente un micleo competencial irreductible a lo largo de todo el proceso de cre-
acién de una politica migratoria comGn. Asi, puede recordarse que el art. K2 del Tratado de Maas-
tricht tenia por objeto preservar este dmbito material, reducto basico de sus soberanias, ranto frente
2 eventuales intentos de «invasién» sobre los mismos desde este sector de la cooperacién intergu-
bernamental, como frente a las potencialidades expansivas de las competencias comunitarias que
pudieran afectar a estos extremos (art. 100.C, apartado 5 del T.C.E.). Todo ello permite abundar en
la constatacién del celo de los Estados miembros por continuar controlando los elementos finda-
mentales de su seguridad interior, como ya se pusiera de manifiesto anteriormente en el Gonvenio
de aplicacién del Acuerdo de Schengen, en cuyo art. 5 se prevé como condicionante a la admision
de extranjeros, que éstos no supongan un peligro «para el orden fniblico, la seguridad nacional o las rela-
ciones internacionales de una de las Paries contratanies.

% Como se dispone en el apartado 2 del art. 68 del T.C.E.

# Gonclusiones de la Presidencia, Consejo Europeo de Tampere, 15 y 16 de octubre de 1999
(SN 200/99),
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Su propia existencia ejerce un poder de atraccidn para muchos otros ciudadanos de lodo
el mundo que no pueden gozar de la libertad que los ciudadanos de la Union dan por
descontada. Seria, ademds, contrario a las tradiciones ewropeas negar esta libertad a aque
llas personas @ las que sus circunstancias conducen justificadamente a tratar de acceder
a nuestro territorio.»

Puede entenderse con estos términos que existe un cambio de sensibilidad
sobre las materias relacionadas con el hecho migratorio, e incluso que la volun-
tad expresada en esta ciudad finlandesa sera objeto de plasmacion adecuada en
las realizaciones normativas que se deduciran en el futuro; no obstante, hasta
que ésta llegue, debe destacarse la existencia actual de ciertas realizaciones
importantes que seran expuestas a continuacion.

2. PRINCIPALES DIMENSIONES DE LA REGULACION
DE LA EXTRANJERIA

Una de las primeras consideraciones que debe hacerse en torno al estudio
de la extranjeria en la Union se encuentra en la especial dificultad existente en
torno a la concrecidn normativa de las consecuciones alcanzadas al respecto,
Esta circunstancia es particularmente destacable en relacién con las condiciones
de entrada y circulacién en el conjunto de los Estados miembros, materia en la
que se hace notar la existencia de un conjunto normativo de dispar origen y
alcance. Sin embargo, esta sitnacidn podra ser superada en el futuro como con-
secuencia de las reformas introducidas por el Tratado de Amsterdam, que per-
mitiran por fin aglutinarlas a través del nuevo Titulo IV del 1.C.E. bajo la deno-
minacion de «Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con Ia
libre circulacidén de personas».

No obstante, hasta que se pueda concluir la realizacién completa de los obje-
tivos en que se inscribe esta nueva situacidén en el contexto normativo comuni-
tario, se puede intuir ya con cierta nitidez cémo los instrumentos utilizados ante-
riormente han supuesto una cierta convergencia material, fundamentalmente en
relacién con lo que se conoce como acervo Schengen y el desarrollo de antiguo
Titulo VI del T.U.E. Esta circunstancia se deduce claramente, como se ha apun-
tado, de la sobredimension de la libre circulacién de personas entre los Estados
miembros hacia la generacién de unas fronteras exteriores que deben partr, en
todo caso y con caracter general, de la necesidad de homogeneizar el régimen
de entrada en sus territorios como paso previo a la regulacion de algunos aspec-
tos basicos de la residencia de los nacionales de Fstados terceros en un espacio
comin.

Una visién amplia de la extranjera en la Union ha conducido, asimismo, a
establecer las bases para que el derecho de asilo reconocido a los extranjeros
sea abordado desde la misma logica integradora, materia que sc ha visto part-
cularmente enriquecida desde el punto de vista sustantivo con la entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam.



LA EXTRANJERIA EN LA UNION EUROPEA 189

Pero quizds uno de los aspectos mds desarrollados dentro de la Comunidad
Furopea es la creacion de posiciones especiales que se identifican como «privi-
legiadas»*, materia que ha sido ampliamente analizada por la doctrina y la juris-
prudencia comunitaria y sobre la que no inciden de modo especifico las refor-
mas introducidas por el Tratado de Amsterdam. Sobre este particular, baste
senalar que quedan comprendidos dentro de esta calificacién los nacionales de
Estados terceros que disfrutaran de ciertos derechos asociados a los derechos de
los ciudadanos de la Unidn a los que les unen vinculos familiares, especialmen-
te los referidos a la libre circulacién de personas™®. Asimismo, debe mencionar-
se la existencia de posiciones de privilegio derivadas de la realizacién de una
politica exterior comunitaria que ha conducido a la celebracién de Acuerdos
con Estados terceros, en virtud de los cuales se extienden ciertos beneficios a
sus nactonales, si bien se puede apreciar distinta intensidad entre ellos®.

2.1. REGIMEN GENERAL DE ENTRADA Y RESIDENCIA EN EL TERRITORIO
DE 1L.0S ESTADOS MIEMBROS

Como ya se apuntd anteriormente, Ia posibilidad de reconocer derechos rela-
cionados con la entrada y circulacién de los nacionales de Estados terceros en
un espacio sin fronteras interiores evoca de manera inmediata la generacién de
unas fronteras exteriores comunes al territorio de los Estados miembros®, No
obstante, debe destacarse con caricter previo que los controles en estas fronte-
ras exteriores seran ejercidos por las autoridades nacionales competentes y de
conformidad con el Derecho interno del Estado que ejerza el control, lo que
sera realizado de conformidad con los principios uniformes que se recogen en
el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen®.

“ Como ha puestc de relieve Cerexhe, E., Le droit européen. La lilre ciroulation des personnes el des
enlreprises, Nauwelaerts, Bruxelles, 1982, pags. 45-48.

50 Asi, en las normas de derivado en las que se regula la libre circulacién de personas, sea con
caracter especifico sea con cardicter general, puede encontrarse este derecho. Véase especialmente,
art. 10 del Reglamento 1612/68; arts. 1, 2, 3 y 4 de la Directiva 68/360, arts. 1, 2, 3 y 4 de la Direc-
tiva 73/148; arts. 1 y 2 de las Directivas 90/364, 90/365 y 93/96. Sobre el sentido amplio otorgado
por la jurisprudencia a las concepciones familiares véase asimismo la Sentencia de 13 de febrero de
1985, asunto 267/88, Duatta, Rec. 1985-2, pags. 567-591 y la Sentencia de 17 de abril de 1986, asun-
to 59/83, Reed, Rec, 1985-4, pags. 1285-1305).

* Para un analisis detallado de estos Acuerdos y los derechos que se reconocen a estas catego-
rias de nacionales de Estados terceros véase por todos Lanfranchi, M.P., Dhoit communaulaire et tra-
vailleurs migrants des Fitats tiers. Entrée et ciroulation dons la Communauté eurppéenne, Economica, Paris,
1994, en especial el Capitulo II de la Primera Parte,

* Estas fronteras exteriores son delimitadas en el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schen-
Ben con un sentido negativo, esto es, por exclusién respecio de la definicién dada a las fronteras
interiores (art. 1); por su parte, el Proyecto de Convenio relativo al control de las personas en el
cruce de las fronteras exteriores, en su art. 1. apartade 1, letra h) también se definen estas fronte-
ras del mismo modo.

* Como dispone el art. 6 del citado Convenio. A este respecto, debe destacarse que entre las
prioridades adoptadas por la citada Resolucién del Consejo de 14 de octubre de 1996 sobre el establecimien-
to de prioridades de la cooperacion en materia de Justicia y Asuntos de Interior {D.O.C.E. n.® C 319, de 26
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Sobre esia consideracidon de unas fronteras exteriores de la Union, resulta
consecuente que aparezcan configuradas como puntos de entrada al conjunto
de los Estados miembros*, en los que los nacionales de Estados terceros han de
ser objeto de un control particular diferente a los nacionales de Estados miem-
bros®*. Sin embargo, la evitacién de interferencias entre el ordenamiento comu-
nitario y las normas emanadas de la cooperacién intergubernamental en mate-
ria de control de extranjeros no debe conducir a excesos en los que se pueda
estar obstaculizando los derechos que el sistema comunitario atribuye a ciertas
categorias de extranjeros, salvo en aquellas situaciones en las que se exija la pose-
sion de un visado de entrada.

En estas condiciones descritas, resulta 1ogica la uniformacién de los requisi-
tos documentales para la verificacién de la entrada en el territorio de los Esta-
dos miembros lo que exige, en primer lugar, una aproximacién comin a los visa-
dos que permitan auterizar la entrada y la residencia, siquiera tempeoral, tanto
en el Estado que lo otorga como en el resto de los Estados miembros. Se trata
de una materia sobre la que se ha contado con un importante ensayo dentro
del «espacio Schengen» a través del establecimiento de una lista comin de Esta-
dos cuyos nacionales estarin sometidos al régimen de visados, pero que desde
la creacion de la Unién Furopea queda comprendida dentro de las competen-
cias comunitarias®. A este respecto puede considerarse que la introduccion del
art. 62 del T.C.E. a través del Tratado de Amsterdam ha delimitado con una
mayor precision sus perfiles basicos, consolidando la prictica que hasta el
momento se ha llevado a efecto. Desde esta perspectiva, el citado precepto en
su apartado 2 determina la aplicacién de sus normas para los visados cuya dura-
cidén no sea superior a tres meses, concretando que la regulacion comunitaria

de octubre de 1996), en su apartado 5 se introduce el reforzamiento de la cooperacion prictica
entre las autoridades estatales competentes, asi como otras medidas de aplicacién en relacién con
el refuerzo de los controles de personas en las fronteras exteriores.

# Al respecto, el art. 3.1 del Convenio de Aplicacién del Acuerde de Schengen y el art. 2.1 del
Proyecto de Convenio relativo al control de las personas en el cruce de las fronteras exteriores pre-
vén que el cruce de las fronteras sea realizado por los puntos autorizados al efecto en el horario
que se establezca, pudiéndose establecer un régimen de sanciones para los individuos que contra-
vengan estas normas, si bien, como consecuencia logica de que el control es realizado por los pro-
pios Estados miembros, puede establecerse lo contrario.

% En concreto, segiin el art. 6.2 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen y el
art. 5.1 y 7 del Proyecto de Convenio relativo al control de las personas en el cruce de las fronte-
ras exteriores exigen la comprobacion detallada de los documentos de viaje junto a las condiciones
de entrada, residencia, de trabajo y de salida, asi como la investigacién y la prevencién de peligros
para la seguridad macional y el orden piblico de los Estados miembros.

% Como es bien sabido, la introduccién de una politica comin respecto de los visados aparece
enmarcada dentro del sistema comunitario como establece el art. 100.C del T.C.E. No obstante, ya
existia una importante regulacién entre los Estados que formaban el espacio Schengen contenida
en el Capitulo III del Titule II del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen (arts. 9 a 18).
Para un andlisis detallado de las condiciones de ejercicio de esta competencia comunitaria y su tras-
cendencia sobre la politica migratoria de la Unién, vid. Hailbronner, K., «Visa Regulations and Third-
Country Nationals in EC Law», Commoen Market Law Review, vol. 31, n.° 5, 1994, pags. 969-995,
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comprendera la lista de paises cuyos nacionales deberin proveerse de un visado
para cruzar las fronteras exteriores”, los procedimientos y las condiciones para
la expedicion de visados, el establecimiento de un modelo uniforme de visado,
asi como Ia fijacion de normas para un visado uniforme®; todo ello no impide,
por otra parte, que la politica migratoria comunitaria pueda llegar a extender-
se también a los visados de larga duracién [art. 63, apartado 2).a}].

Sin embargo, las consecuciones alcanzadas en relacién con los visados pre-
sentan una dimensiéon verdaderamente mis extensa porque necesita avanzar
hacia reglas con un alcance mas amplio, en las que si bien se aprecian elemen-
tos esencialmente formales®, tienen como destino dltimo fijar las bases para la
construcciéon de una auténtica politica migratoria comin.

El establecimiento de condiciones homogéneas para la entrada en el territo-
rio de los Estados de la Unidn a través de las normas sobre el visado tiene como
objetivo reconocer situaciones propias de los extranjeros en un espacio donde
los controles en las fronteras interiores se encuentran suavizados. Esto se encua-
dra ya en el objetivo de establecer «las condiciones en las que los nacionales de ter-
ceros paises puedan viajar libremente en el territorio de los Estados miembros duranie un

" Ya con anterioridad al Tratado de Amsterdam, este aspecto aparecia regulado mediante el
Reglamento n.2 2317/95, de 25 de septiembre de 1995, por el que se determinan los lerceros paises cuyos nacio-
nales deben estar provisios de un visado al cruzar las fronteras exteriores (D.O.C.E. n.° L 234, de 3 de octu-
bre de 1995). Para un anilisis mis detallado de este Reglamento y las vicisitides a las que se vio
sometida su adopcién, asi como una cierta critica sobre el limitado alcance de la norma para favo-
recer la libertad de circulacién dentro de la Comunidad, véase Peers, S., «The Visa Regulation: Free
Movement Blocked Indefinitely», European Law Review, 1996, vol. 21, n.? 2, pdgs. 150-155. Asimismo,
debe apuntarse que este Reglamento ha sido sustituido por el Reglamenio n.2 574/1999, de 12 de mar-
zo de 1999 (D.O.C.E. n.® L 72, de 18 de marzo de 1999). Tanto el Regiamento de 1995 como el de
1999 contienen sendos anexos en los que se detalla una lista de Estados cuyos nacionales deben pro-
veerse de visado para entrar en la Unién.

" Véasc el Reglamento n.® 1683/95, del Consejo, de 29 de mayo de 1995, por el que se establece un mode-
lo uniforme de visado (D.O.C.E. n.? L 164, de 14 de julio de 1995}. En relacién con este modelo uni-
forme de visado, debe precisarse que el art. 5 del Reglamento que lo regula dispone que «se enten-
derd por «visado» una autovizacién concedida o una decision tomada por un Estade miembro, exigida para
entrar en su territorio, para:

— una estancia previsia en dicho Estads miembro o en varios Estados miembros, por un periodo cuye dura-

cidn lolal no sea superior a tres meses;

— el trdnsito a lravés del lerrilovio 0 de una zona de trdnsite de aeropuerto de dicho Estado o de varios

Estados miembros».

® No puede olvidarse que unc de los aspectos en los que se ha avanzado es el de la coordina-
cién de las autoridades encargadas de la expedicion de los visados, pudiéndose encontrar ya distin-
tos actos en los que se pretende concretar. A este respecto pueden destacarse la Recomendaciin del
Consejo, de 4 de marzo de 1996, relaitva a la cooperacion consular en materia de visados (D.O.C.E. n.° C
80, de 18 de marzo de 1996); el Texto adoptado por el Consgio el 20 de jumio de 1994, sobre «Consules
honorarios ya faculiedos para expedir visados que podrdn, con cardcler transilorio expedir visados uniformes
(D.O.CE. n.? G 274, de 19 de septiembre de 1996); la Posicion comiin, de 25 de octubre de 1996, defi-
nida por el Consejo sobre la base de la letra a) del apartado 2 del art. K3 del Tralado de la Unién Europea,
relativa o las misiones de asistencia y de informacidn efectuadas con anterioridad al cruce de la frontera (D.O.G.E
n.? L 281, de 31 de octubre de 1996).
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periodo mo superior a tres meses»®™. Para su realizacién, debe senalarse que uno de
los elementos formales ya establecidos es la uniformacién de los permisos de
residencia de los extranjeros, de gran importancia para facilitar la circulacién de
los mismos en el interior de los Estados miembros®.

Ahora bien, sentadas estas bases para la conformacién de una auténtica poli-
tica migratoria comiin, no debe dejar de hacerse notar la presencia dentro de
la misma de elementos claramente restrictivos. Estos empiezan poniéndose de
manifiesto a través de la definicién de una amplia lista de Estados cuyos nacio-
nales habran de proveerse del correspondiente visado para entrar en cualquier
Fstado de la Union®, a lo que habri de sumarse el requisito singular de no
encontrarse €l extranjero inscrito en la lista de «no admisibles»®,

Pero las limitaciones mas severas a la presencia de los extranjeros dentro de
la Unién quizis puedan ser encontradas en la negativa de los FEstados a conce-
der permisos de residencia a quienes pretenden realizar alguna actividad eco-
némica dentro de los mismos, fundamentalmente si ésta presenta una naturale-
za laboral®, mostrindose una «generosidad» relativa mayor cuando las

* Como dispone el apartado 3 del art. 62 del T.C.E. Apréciese que lanto en este precepto como
en algunas de las normas anteriormente sefaladas se introduce una limitacién temporal de tres
meses, lo que responde al hecho de no querer condicionar con plazos mis amplios las politicas que
puedan levar a cabo los Estados sobre el establecimiento de los exiranjeros.

 Sobre este particular, una de las medidas adoptadas para su consecucion es la Accidn Comiin
97/11/]JAL, adoptada por el Conscjo sobre In base del art. K.3 del Tratado de la Unidn europea, sobre el mode-
lo uniforme de permisos de residencia, que fue aprobada por el Consejo el 16 de diciembre de 1996
(D.O.CE. n2 L 7, de 10 de enero de 1997).

¥ Concretamente, en el Reglamento n* 574/1999 la cifra de Estados a cuyos nacionales se les
exigird visado asciende a mis de cien.

# Condicidn que se establece en el art. 5 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schen-
gen, lo que presupone que el mismo se encuentra inscrito en el Sistema de Informacién de Schen-
gen en las condiciones establecidas en el art. 96, En todo caso, estas condiciones no impiden que
se exijan los requisitos documentales previstos en el citado art. 5, 0 que pueda considerarse que la
presencia del extranjero suponga un peligro para ¢l orden piblico, la seguridad nacional o las rela-
ciones internacionales de los Estados parte en el Convenio.

# Asi se reconoce abiertamente en la Resolucion del Consejo de 20 de junio de 1994 sobre las limita-
ciones de let admisién de nacionales de paises no comunitarios para trabajar en el lerritorio de los Fstados miem-
bros (D.O.C.E. n.® G 274, de 19 de septiembre de 1996}, donde se explicita entre los criterios gene-
rales contenidos en la misma que «Los Estados miembros denegerin a los nacionales de terceros paises la
entrada en sus territorios con fines laborales» (apartado C.i). Fste criterio se encuentra fundamentado
en el interés politico por fomentar la prioridad comunitaria en el empleo, lo que justifica que las
excepciones a este criterio general queden referidas fundamentalmente a la autorizacién de la entra-
da en los casos en que las demandas laborales no puedan quedar cubiertas con trabajaderes nacio-
nales o comunitarios 0 con exiranjeros que ya residan legalmente dentro de los Estados miembros.

En relacién con los trabajadores por cuenta propia, la Resolucidn del Consejo de 30 de noviembre de
1994 sobre la Hmitacion de la admision de nacionales de lerceros paises en el territorio de los Estados miembros
para ejercer en ellos una actividad profesional por cuenta propia (D.O.CE. n.° G 274, de 19 de septiembre
de 1996) sienta como principio general que solo se autorizari la estancia de los socios que partici-
pen activamente en la realizacién de los objetivos de la sociedad y en su gestién, y cuya presencia
sea necesaria, reservindose los Estados el derecho a no admitirlos si los socios no cuentan con una
mayoria ¢ una parte sustancial en las acciones de la empresa (apartado C, punto 1, c).
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motvaciones de la residencia dentro de la Unién son distintas®™. Ahora bien, en
torno a este propésito de introducir limitaciones a la admisién de nacionales de
Estados terceros debe hacerse notar el hecho de que quizds deba ser objeto de
una reconsideracién en un futuro no muy lejano a la vista de la delicada situa-
cion demogrifica que presentan los Estados europeos en general, mis percepti-
ble en determinadas regiones que presenta severos problemas de despobla-
miento%,

Finalmente, la progresiva asunciéon por parte de la Unién de un papel defi-
nitorio de una politica migratoria comin ha propiciado la inclusién dentro de
la misma de un interés creciente por la lucha contra la inmigracién y el empleo
ilegales®. Esto ha permitido introducir ciertas acciones sobre materias que tra-
dicionalmente han estado reservadas a la decisién de los Estados miembros y
que presentan una gran complejidad como es el caso de la adopcién de medi-
das de expulsién de los extranjeros. Las bases normativas deben ser encontra-
das ya en el art. 63, apartado 3).b) donde, junto a la habilitacién de los medios

% Asi puede apreciarse en la Resolucion del Consejo de 30 de noviembre de 1994 relativa o In admi-
sion de nacionales de terceros paises en ol lerritorio de los Estados miembros con el fin de realizar estudios
(D.O.CE. n.? C 274, de 19 de septiembre de 1996). El trinsito de los estudiantes procedentes de
Estados terceros por el territorio de los Estados miembros se encuentra completado asimismo por
la Decision del Consejo, de 30 de noviembre de 1994, sobre una aecién comin adoplada por el Consejo en vir-
tud de lu letra b) del punio 2 del art. K3 del Tratado de la Unidin Eurcpea velative a las facilidades de des-
plazamiento para los escolares de lereeros paises que residan en un Estado miembro (94/795/JA1) (D.O.CE.
n.?* L 327, de 19 de diciembre de 1994). En esta Decisi6bn se contempla la no exigencia de visado
para los escolares cuando realicen una breve estancia en otro Estado miembro en el que no son
residentes o se encuentren en transito, para lo que habran de reunirse una serie de condicionantes
establecidos en el art. 1 y 2 de la misma. Asimismo, s¢ prevé la readmision de estos escolares que
sean residentes en un Estado miembro y que hayan sido admitidos en otro Estado miembro de acuer-
do con esta accién conjunta {art. 3).

% FEsta situacion ha sido abordada en el Informe de ln Comision sobre la situacidn demogrifica de la
Unidn Europea (1995) [COM (96) 60], donde se pone de relieve las importantes consecuencias que
la baja tasa de fertilidad y la emigracién presentan sobre algunos aspectos como el empleq, el cre-
cimiento econémico, el medio ambiente y la salud piiblica. Asimisma, la Comisién manifiesta la posi-
bilidad de completar los grupos de poblacién activa a ravés de la admisién de inmigrantes, si bien
la previsible ampliacién de la Unién Europea podria variar algunos pardmetros de este anilisis,

% Uno de los documentos donde se puede encontrar con mayor amplitud el sentido que se pre-
tende imprimir a esias acciones se encuentra en la Recomendacion del Consejo de 22 de diciembre de 1995
sobre la armonizacion de los medios de luche contra ln inmigracion y el empieo ilegales y sobre la mejora de los
medios de control previstos a tal fin (D.O.CE. n.? C.b, de 10 de enero de 1996). En ella se proponen
determinadas medidas que $6lo serdn aplicables a los nacionales de Estados terceros, excluidos los
que forman parte del Espacio Econdémico Europeo. Con estas medidas se trata de fomentar el con-
trol de legalidad de la estancia de los extranjeros en los controles de identidad y vincular las pres-
taciones de cardcter piblico a la verificacion de las condiciones de empleo y de residencia del extran-
Jero, excepcién hecha, claro esti, de las que se justifiguen por razones humanitarias imperiosas.
Desde esta perspectiva de control se recomienda exigir a los empleadores que comprueben la situa-
cion legal del extranjero que pretenden contratar y se propone que la contratacién de inmigrantes
en situacién ilegal sea sancionada de modo efectivo. Asimismo se propicia un mayor control de las
personas a las que no se autoriza la residencia para que realmente abandonen el territorio del Esla-
do, animando a los Estados a proceder a la informatizacién de los datos referidos a la situacién
administrativa de los extranjeros y fomentando medidas nacionales tendentes a evitar la falsificacién
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para regular la entrada y residencia de los nacionales de Fstados terceros, se con-
templa 1a adopcién de medidas sobre la inmigracién y la residencia ilegales, a
lo que se adiciona la repatriacion de los residentes ilegales.

Sobre este aspecto, pueden encontrarse ya ciertas acciones normativas de la
Unién en las que se aprecia una tendencia a contemplar los aspectos mas com-
plejos relacionados con la expulsién de extranjeros®. Por una parte, se han sen-
tado las bases para el establecimiento de una cooperacién mas estrecha entre las
autoridades que deben adoptar las decisiones de expulsion®, que se ve acom-
panada por la uniformacién de los requerimientos documentales de los que debe-
ra ir provista la persona cbjeto de estas medidas™. Pero junto a ello, por otra
parte, no se ha olvidado la dimension internacional que en sentido estricto pre-
senta la Jucha contra la inmigracién ilegal; asi, desde una perspectiva funda-
mentalmente de concertacion, se ha abordado la animacion a los Estados miem-
bros para que concluyan acuerdos de cooperacion con Estados terceros sobre la
readmision de extranjeros’.

de documentos. Finalmente, cabe destacar la propuesta de que se apliquen sanciones a los extran-
jeros que no faciliten su identificacién por haber organizado su clandestinidad.

% No obstante, también pueden encontrarse algunas acciones incluidas en el terreno de la repa-
triacién de nacionales de Estados terceros que no necesariamente se encuadran en la lucha contra
Ia inmigracién clandestina a través de la adopcién de medidas de expulsion, sino mds bien en las
acciones emprendidas por los Estados para apoyar el regreso voluntario. Sobre este aspecto, se ha
propiciado el intercambio de informaciones a través de la Decision del Consejo de 26 de mayo de 1997
relative al intercambio de informaciin en maleria de ayuda a la repairiacién voluntaria de nacionales de ler-
ceres paises (D.O.CE. n.® L 147, de § de junio de 1997), en la que se exponen las motivaciones que
guian las acciones emprendidas por los Estados de la Union. Debe resefiarse, en relacién con los
inmigrantes en situacién legal que estas ayudas «deberion ir dirigidas a lograr su integraddn en la socie-
dad y que no deberia interpretarse que su reforno voluntario refleja una politica de fomento activo de dicho retor-
no, sino que persigue simplemenie facilitar el regreso de aquellas personas que hayan tomado una decsion hbre
y voluntaria al respecto»; en relacién con los inmigrantes en sitiacién ilegal, estas ayudas estin «en con-
sonanca con lo tradicion humanitaria europes y puede contribuir a enconlrar una solucién digna tendente @
reducir el nimero de nacionales de lerceros paises que residen ilegalmenie en los Estados miembross.

% Contenidos particularmente en la Recomendacién del Consejo, de 22 de diciembre de 1995, relativa
@ la concertacion y cooperacion en la gecucion de las medidas de expulsion (D.O.C.E. n.® C 5, de 10 de ene-
ro de 1996). En la misma se contemplan ciertos principios relacionades con la cooperacién para la
obtencién de documentos de identidad y para la realizacidn del tramsito, asi como con la concerta-
cién para la ejecucion de medidas de expulsién.

® Lo que se contiene en la Recomendacion del Consejo, de 30 de septiembre de 1994, relativa a la adop-
cion de un decumenio de vigje normalizado pare la expulsion de nacdonales de lerceros paises (1D.O.CE.
n.2 C 274, de 19 de septiembre de 1996).

Asimismo, puede destacarse el seguimiento que se hace de la aplicacién de los actos que han
emanado del Consejo sobre la lucha contra la inmigracion ilegal a través de la técnica de control
difuso contenido en la Decisidn del Consgjo, de 16 de diciembre de 1996, relativa al seguimiento de los aclos
va adepiados por el Consejo en maleria de inmigracion ilegal, de readmision, de empleo ilicite de nacionales de
terceros paises y de cooperacion en lo gecuciin de drdenes de expulsion (96/749/JAI) (D.O.CE. n.2 L 342,
31 de diciembre de 1996). '

" Lo ¢que ha tenido lugar inicialmente mediante la Recomendacion del Consejo, de 30 de noviembre
de 1994, relaliva a un medelo de acuerdo bilateral normelizado de readmision enire un Estade miembro y un
tercer pais (D.O.CE. n.* G 274, de 19 de septiembre de 1996), que se ha visto acompafiada poste-
riormente por la Recomendacién del Consejo, de 24 de julio de 1995, sobre los pringpios rectoves que deberdn
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Ahora bien, siendo la repatriacién de extranjeros una competencia que se
incardina ya en el sistema juridico comunitario, la implicacién de la Unién en
la lucha contra los residentes ilegales debe ser mayor. Ademas de las normas
sobre readmisién interna, estas nuevas circunstancias deberan conducir al desa-
rrollo de nuevas bases de cooperacion internacional en sentido estricto en la
politica exterior comunitaria; de este modo se hace necesario propiciar la cele-
bracién de acuerdos de readmision o la insercion de clausulas especificas en los
acuerdos que se celebren con Estados terceros™.

Sin embargo, los problemas que se deducen de las presiones migratorias sobre
las fronteras de la Unién exigen acciones mas profundas que el «simple blinda-
je» de las fronteras a la luz de un contexto de creciente internacionalizacion.
Verdaderamente, las lamentables situaciones de desarraigo que con frecuencia
padecen los emigrantes anima al emprendimiento de medidas tendentes a su
evitacién a través del fomento de acciones destinadas a atacar las causas que
impulsan a la emigracion™. Aun cuando su eficacia resulte dudosa, en la Comu-
nidad se ha puesto de relieve la oportunidad de fomentar el desarrollo en las
zonas sometidas a depresion econdémica o azotadas por conflictos bélicos como
especie de medida preventiva frente a las masivas llamadas a las puertas de la
Unién™.

Centrindonos en los aspectos esencialmente internos de estos fenémenos, no
puede olvidarse que la regulacion descrita tiene un marcado caricter finalista
porque debe contribuir a generar unas condiciones comunes de circulacién den-
tro de la Comunidad, lo que hasta el momento sélo aparece recogido efectiva-
mente dentro del espacio Schengen. En este ambito parficular, se reconoce un

seguirse en la elaboracién de protocolos sobre la aplicacion de acuerdns de readmision (D.O.C.E. n.° C 274, de
19 de septiembre de 1996), con la que se pretende inspirar una homogeneizacién de las modali-
dades técnicas de aplicacion de aquellos acuerdos bilaterales en relacién con los procedimientos de
readmisién, los medios de identificacién de las personas que deban readmitirse, la designacién de
las autoridades competentes, las condiciones de trinsito de nacionales de Estados terceros, asi como
la proteccién de los datos personales de las personas ohjeto de readmisién,

"2 Sobre cste particular, el Consejo Europeo de Tampere ha instado al Consejo a que se cele-
bren concluyan acuerdos en los términos senalados [Conclusiones de la Presidencia (SN 200/99),
parrafo 27].

™ Entre los distintos andlisis realizados sobre la cooperacién internacional como medio desti-
nado a promover el desarrollo de las dreas con flujos migratorios hacia los Estados de Europa occi-
dental pueden verse, entre otros, Bohning, W.R., y Schlocter-Paredes, M.L., Aid in place of migration?
Selected contrilntiions to an ILO-UNHGR meeting, International Labour Organization, Ginebra, 1994; Tapi-
nos, G., «La coopération internationale peut-elle constituer une alternative & 1'émigration des tra-
vailleurs?», Problémes Econﬂmiqueﬁ, n.® 2333, 7 de julio de 1993, péags. 8-14, asi como la bibliografia alli
resenada.

" En este sentido, el Consejo Europeo de Tampere se ha pronunciado en el sentido de que «La
Unidn Europea necesita un enfoque global de ln migracion que irate los problemas polilicos, de derechos huma-
nos y de desarrollp de los paises y vegiones de origen y Wrénsitos, Desde esta perspectiva, se ha instado a la
Unién y a sus Estados miembros para que se adopten medidas para luchar contra la pobreza, se
mejoren las condiciones de vida y las posibilidades de rabajo, se contribuya a prevenir los conflic-
tos, se consoliden los estados democriticos y se garantice el respeto por los derechos humanos,
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limitado derecho de circulacion de los extranjeros que hayan cumplido con los
requisitos de entrada en el territorio de los Estados Parte™. Las formalidades que
lleva aparejadas este derecho resultan limitadas a Ja obligacién de notificar a las
autoridades nacionales su presencia. Pero sobre este extremo surge una con-
sideracidn que apunta hacia una cierta contradiccién: cuando el art. 22 del Con-
venio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen dispone que, a eleccidn de las
Partes contratantes, esta declaracion debera realizarse bien al momento de la
entrada bien en los tres dias siguientes a la misma, lo que parece evocar un res-
tablecimiento particular de controles en las fronteras cuando precisamente el
objeto del Gonvenio estd referido a la supresion de estos controles fronte-
rizos™.

En cualquier caso, debe tenerse presente que se trata de reconocer un dere-
cho que extiende un cierto beneficio de la libre circulacion de personas entre
los Estados miembros para los extranjeros, pero que se encuentra limitado tem-
poralmente. Por esta razon, se permite la adopcién de medidas para dar cum-
plimiento a este término que se traducen, en primer lugar, en la obligacion de
abandonar el territorio del Estado donde tiene lugar la estancia, de modo que
si dispone de un permiso o autorizacidon de residencia vigente debera dirigirse
de forma inmediata al Estado que lo expidié; si no es asi, deberd abandonar el
territorio de los Estados parte”. Por otra parte, cuando el extranjero no realiza
voluntariamente la salida o pueda presumirse que no se producira, o cuando se
Jjustifique en razones de seguridad nacional u orden pablico, el Estado miembro
donde se encuentre podra proceder a su expulsién hacia el Estado de origen
del mismo o hacia un Estado con el que exista un Acuerdo de readmision,
siguiendo los procedimientos establecidos en su Derecho interno.

Como se deduce del régimen expuesto y aun cuando se distingan en el mis-
mo distintas intensidades normativas, se pueden encontrar ya perfilados en la
Union los elementos basicos relacicnados con la entrada y estancia de los extran-
jeros en e] territorio de los Estados miembros. Aunque lo cierto es que aln se
encuentran pendientes de desarrollo dentro del reforzado sistema comunitario

" Asi, en el Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen se dispone que la duracién del
mismo abarca un periodo maximo de tres meses para los nacionales de los Estados terceros a los
que se haya concedido un visado uniforme {art. 19.1 y 2) y a los que sean titulares de un permiso
de residencia o autorizacion provisional de residencia por alguno de los Estados Parte. Esta tempo-
ralidad se ve ampliada hasta los seis meses para los nacionales de terceros Estados que no estén suje-
tos a la posesion de un visado, cuyo cémputo se inicia a pardr de Ia fecha de la primera entrada
{art. 20.1).

* Como destaca Lirola Delgado, M. L., Libre circulacion y Unién Europea, Civitas, Madrid, 1994,
pag. 237. En la perspectiva de desarrollo del Titulo IV del T.C.E. quizis este tipo de alusiones debie-
ran desaparecer para cumplir con lo dispuesto en el pirrafo 1 del art. 62, en particular cuando en
el mismo se establece la adopcion de medidas destinadas a garantizar «lg ausence de controles sobre
las personas en el oruce de las fronteras interiores, lante de los cudadanos de la Unidn como de los noconales
de Estados terceros».

" Art. 23.1 y 2 del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen y el art. 151 y 2 del Pro-
yecto de Convenio relativo al control de las personas en el cruce de las fronteras exteriores.
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saliente de Amsterdam. Pero se hacen notar algunas deficiencias en la progresi-
va concrecidon de una auténtica politica migratoria; éstas son especialmente rele-
vantes en la perspectiva de dotar de una eficacia real a la definicién de un reno-
vado concepto de extranjero, o al menos de una renovada posicién juridica
propia de la extranjeria, lo que deberia propiciar la introduccién de aspectos
armonizados que fundamentasen un estatuto propio de los extranjeros en la
Unién.

En esta linca parecen caminar los avances en este terreno como se puede
apreciar en la Resolucidn del Consejo de 4 de marzo de 1996 relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises que son residentes de larga duracion en el territorio de los
Estados miembros™. Con ella que se pretende una mayor integracion de los resi-
dentes de Estados terceros fundamentalmente a través del otorgamiento de una
autorizacién de residencia mas prolongada, restringiendo las condiciones exigi-
das al resto de los extranjeros, y reconociéndole tanto a él como a los miembros
de su familia unas condiciones de equiparacién a los propios nacionales en mate-
rias sociales y de prestaciones piblicas. Sirvan estas lineas para apuntar un pro-
blema de entidad mayor que sera analizado mis adelante y que se centra en las
posibles formulas de mejora de la integracién de los nacionales de Estados ter-
CETOSs,

2.2.  EL DERECHO DE ASILO EN 1A UNION EUROPEA

En el anilisis de la posicion de los extranjeros en la Unién reviste una par-
ticular importancia la institucién del asilo, cuya incidencia es clara en la con-
crecién de los derechos de entrada y residencia de los nacionales de Estados ter-
ceros en el territorio de los Estados miembros™, Sobre esta consideraciéon, debe
partirse en todo momento de las especialidades que la institucion del asilo impo-
ne sobre las reglas generales de la extranjeria en Ia Unién. Estas derivan fun-

% D.O.GE. n.2 G 80, de 18 de marzo de 1996. Esta consideracion la tendrin aquellos naciona-
les de Estados terceros que acrediten una residencia legal y continuada durante un periodo deter-
minado conforme al Derecho del Estado de residencia, que en cualquier caso se Teconocerd des-
pués de diez anos de residencia legal.

™ Sobre el asilo en €l marco comunitario, primero, y de la Unién en su consideracién formal,
después, véanse por todos Barontini, G., «Sulla competenza per 'esame delle domande di asilo secon-
do la Convenzioni di Schengen e di Dublino», Rivisia di Diritlo Infernazionale, 1992, vol. LXXV,
pigs. 335-347; Escobar Hernindez, C., «Fl Convenio de aplicacién de Schengen y el convenic de
Dublin: una aproximacién al asilo desde la perspectiva comunitaria», Reviste de Instituciones Furopeas,
vol. XX, 1993, n.® 1, pags. 53-100; Hailbronner, K., «The Right to Asylum and the Future of Asylum
Procedures in the European Community», Iniernational Journal of Refugee Law, 1990, pags. 341-360,
Hailbronner, K., «Perspectives of a Harmonization of the Law of Asylum after the Maastricht Sum-
mit», Common Marke! Law Review, vol. 29, n.® 5, 1992, pags. 917939, Lépez Garrido, D., «El hecho
inmigratorio en Europa y la crisis del modelo de proteccién juridica del asilo y del refugio», Jueces
para la Democracia, 1990, pags. 57-64; Stéfaniny, P, y Doublet, F.,, «Le droit d’asile en Europe: 1a con-
vention relative i la détermination de I'Erat responsable de I'examen d'une demande d'asile pré-
sentée auprés dun Etat membre des Communautés européennes», Revue du Marché Commun ef de UU-
nion Européenne, n.® 347, 1991, pags. 391-399.
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damentalmente de la conjuncién de los objetivos referidos al desarrollo de la
libre circulacién de personas en un espacio donde las fronteras comunes se dilu-
yen, junto a la debida observancia de los instrumentos internacionales que la
regulan desde la perspectiva propia de la proteccién internacional de los dere-
chos humanos®. En todo caso, debe subrayarse que las dificultades que surgen
en torno a esta materia se derivan fundamentalmente de la compleja naturale-
za del asilo, en el que concurren caracteres que lo singularizan como un dere-
cho del individuo junto a su consideracién como una potestad propia del Esta-
do soberano que procede a su reconocimiento®. Asi debe ser comprendida la
accién normativa de la Unién Europea sobre este sector de la extranjeria, en el
que quizis se haya producido un desarrollo mis amplio que sobre otros aspec-
tos de la misma.

Pero en todo caso, la consideracion del asilo en la Unién Europea presenta
como referente bisico la extranjeria en los lérminos que aqui se viene com-
prendiendo, lo que ha conducido progresivamente a incompatibilizar su régi-
men juridico con la existencia de la ciudadania de la Unién®.

En todo caso, el adecuado encuadre de la regulacion sobre el asilo dentro de
la Unién debe partir de uno de los instrumentos mas relevantes sobre el que se
asienta, que es el Convenio de Dublin para la determinacion del Estado vesponsable de
las demandas de asil?®. Se trata de un instrumento que ha dejado sentir clara-

® Fn este sentido, P. Stéfanini y F. Doublet. (loc. cit., pag. 391} refiriéndose al Convenio de Dublin
para la determinacién del Estado responsable de las demandas de asilo, destacan que este Conve-
nio presenta la virfud de infroducir una cierta armonizacién en las politicas de asilo, preservando
las competencias de los Estados y adhiriéndose a la proteccién de los derechos de los refugiados
contenidos en la Convencién de Ginebra de 1951 y el Protocolo de Nueva York de 1967.

8 En todo caso, un correcto encuadre del derecho de asilo no permite aventurar més que su
inclusién como institucién destinada a la proteccion de los derechos humanos, pues, como pone de
manifiesto Diez de Velasco, «iiene su fundamenio en el momento actual de la evohucion del Derecho interna-
cional en la competencia que ejerce el Estado sobre su tervilorio, y en virlud de ella puede conceder no silo Iz entra-
de en el mismo, sino lambién oforgar proteccion mientras se halbite dentro de su dmbito ierritoriab (Diez de
Velasco, M., Institiciones de Derecho Internacional Piblico, tomo I, 10.* ed., Tecnos, Madrid, 1994, pag, 630).

8 Como se ha destacado en el estudio de Carrera Herndndez, F. J., «El derecho de asilo de los
cindadanos de la Unién en el interior de la UE», Revista de Instituciones Europeas, vol. XXII, 1995, n.¢
3, pags. 837-858. En términos de expresién positiva, asi se deduce del Protocolo n.? 29 anexo al Tra-
tado constitutivo de la Comunidad Europea, sobre el asilo a nacionales de los Estados miembros de
la Unién Europea, asi como las Declaraciones relativas al Protocolo sobre el asilo a nacionales de
los Estados miembros de 1a Unién Europea y sobre la letra d) del articulo Gnico de este Protocolo,
y que fueron adoptadas por la Conferencia. Debe sefialarse, no obstante, que la presencia de las
mencionadas normas internacionales ha conducido a que los resultados finalmente alcanzados en la
Conferencia Intergubernamental de 1996 presenten excepciones idoneas para que un espacio adn
insuficientemente integrado en relacién con la proteccién de los derechos humanos.

8 «Convenio relativo a la determinacion del Estado responsable de las solicitudes de asilo pre-
sentadas en los Estados miembros de las Comunidades Europeass, de 15 de junio de 1990, cit. La
importancia de este Convenio debe ser contrastada con un antecedente inmediato constituido por
la regulacién contenida en el Capitilo 7 del Titulo I (arts. 28 a 38) del Convenio de Aplicacion
del Acuerdo de Schengen, donde se contenia una regulacién concurrente con el contenido del pri-
mero, en concreto bajo la riibrica «Responsabilidad del examen de las solicitudes de asilo». Esta cir-
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mente su existencia sobre las politicas de asilo desplegadas por los Estados miem-
bros antes de la entrada en vigor del TUE, pero a su vez ha permitido desta-
car la importancia de la regulacién sobre la materia, de modo que ésta se iden-
tificara como uno de los objetivos basicos en el texto fundamenial de la Unitén
FEuropea, especialmente por su relacién con la libre circulaciéon de personas®,
Por esta razon, a partir de la entrada en vigor del TU.E,, esta materia ha adqui-
rido unas dimensiones mas amplias, como se ha sido puesto de relieve en la doc-
trina®, lo que se ha visto acompaiiado de una decidida voluntad politica por
avanzar con celeridad en los trabajos para regular el asilo dentro de la Unién®.

Con todo lo importante que deban considerarse las consecuciones alcanza-
das antes de la entrada en vigor del TU.E,, debe constatarse con caricter pre-
vio que la regulacién convencional apuntada no tiene como objetivo inmedia-
to estructurar una regulacién materjal de esta institucién a través de la
configuracion de un derecho de asilo armonizado, sino que se caracterizan esen-
cialmente por su caracter procedimental®. Sin embargo, en la medida en que

cunstancia de duplicidad de regulaciones sobre la misma materia resula consecuente en buena par-
te con las distintas motivaciones que condujeron a su celebracién en instrumentos diferenciados,
pero planteaba algunos problemas de aplicacion para aquéllos Estados que hubieran suscritos ambos
Convenios loda vez que existian algunas diferencias entre ellos. No obstante, estos problemas hoy
se encuentran esencialmente solucionados a través del «Protocolo relative a las consecuencias de la
entrada en vigor del Convenio de Dublin sobre ciertas disposiciones del Convenio de Aplicacion del
Acuerdo de Schengen» firmado en Bonn el 26 de abril de 1994 (el Instrumento de ratificacién por
Espaiia de fecha 24 de noviembre de 1995 puede encontrarse en el B.O.E. niim. 163, de 9 de julio
de 1997, pigs. 21089-21090). En €I se dispone la no aplicacién de las normas antes citadas del Con-
venio de Aplicacién del Acuerdo de Schengen, asi como de las definiciones de «solicitud de asilo»,
«solicitante de asilo» y «examen de una solicitud de asilo» para la evitacion de las dificultades que
pudieran deducirse de su aplicacién, y en cumplimiento de lo dispuesto en el art. 142.1 de dicho
Convenio de Aplicacion. Para un andlisis detallado del conflicto que surgia de la existencia de estas
normas de dispar origen y contenido material, véase por todos Escobar Hernandez, C., «E! Gonve-
nio de aplicacién de Schengen y el convenio de Dublin: una aproximacién al asilo desde la pers-
pectiva comunitarias, Revista de Insiituciones Europeas, vol. XX, 1993, n.® 1, pags. 92-95; Schutte, J. |. E.,
«Schengen: Its Meaning for the Free Movemenls of Persons in Europe», Common Market Law Review,
vol. 28, n.2 3, 1991, pag. 567.

# Como se establecido en el art. K1 del TU.E,, en cuyo apartado 1 se considera la politica de
asilo como de interés comtn.

* Hailbronner, K., «Perspectives of a Harmonization of the Law of Asylum after the Maastricht
Summit», Common Market Law Review, vol. 29, n.® 5, 1992, pags. 917939,

8 Asf se puso de manifiesto en el propio Tratado de la Unifn al incluir una Declaracién rela-
tiva al asilo cuyo tenor literal es el siguiente: «1. La Conferencia conviene en que, en el marco de los tra-
bajos previsios en los arts, K1y K3 de las disposiciones sobre cooperacion en los dmbitos de la justicia y de los
asunlos de interior, el Consejo estudiard priovitariamente las cuestiones veferenles a la politica de asilo de los
Estados miembros, con la finalidad de adoplay, e princpios de 1993, una accén comin destinada a armoni-
zar algunos de sus aspecios, a la luz del programa de irabajo y de los plazos estipulados en le informe sobre asi-
Io elaborado a peticion del Consejo Eurepeo de Luxemburgo de los dias 28 y 29 de junio de 1991.»

¥ Ciertamente, las realizaciones convencionales dentte de la Unidn relativas al asilo antes del
T.U.E. s6lo han pretendido establecer procedimientos para la determinacion del Estado responsable
de examinar las demandas de asilo. No obstante, desde la doctrina ya se ha apuntado las posibili-
dades que despliegan las normas vigentes para una futura armonizacién del concepto de asilo, vid.
Escobar Hernandez, C., «El Convenio de aplicacién de Schengen y ¢l convenio de Dublin: una apro-
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tanto el Convenio de Dublin como el Gonvenio de Aplicacién del Acuerdo de
Schengen introducen ciertos elementos para la configuracién de una politica
comin de asilo, surge de manera inmediata la necesidad de una regulacién
substantiva en la que se ha de incluir necesariamente un concepto Gnico y uni-
forme de asilo, que no es alcanzado a través de estos Convenios®. Sin embar-
go, tan sélo puede destacarse que se ha generado un concepto comiin de sofi-
citud de astlo, elemento basico para el despliegue de sus efectos propios por las
normas citadas®. ‘

Centrindonos en el cardcter hasta el momento esencialmente procedimental
de la regulacién especifica del asilo en la Unién, ésta representa una respuesta
eficaz a un doble problema que se ha suscitado con una particular intensidad
en Europa: por un lado, el representado por los llamados «refugiados en érbi-
tar, es decir, aguellos individuos que son rechazados en las fronteras de los Esta-
dos de forma sucesiva por no querer &stos entrar en el examen de las solicitu-
des presentadas; y, por otre lado, €l denominado «asylum-skopping» que supone
la presentacioén sucesiva de solicitudes de asilo en varios Estados con objeto de
conseguir la proteccién de las legislaciones nacionales mas generosas o, en cual-
quier caso, permanecer el mayor tiempo posible en la relativamente prospera
Furopa occidental™. En este sentido, las normas reguladoras del asilo vienen a
establecer una garantia para los solicitantes de asilo en los Estados parte en el
sentido de que al menos uno resultara competente para el examen de la solici-
tud y, en consecuencia, obligado a ello®.

ximacién al asilo desde la perspectiva comunitaria», Revisia de Instituciones Europeas, vol. XX, 1993,
n.? 1, pags, 57-65,

% No obstante, debe destacarse que el limitado alcance del Convenio de Schengen esta referi-
do a [a armonizacion de las condiciones de acceso o cruce de las fronteras exteriores, no asi res-
pecto de las politicas de inmigracidn que continian residiendo esencialmente dentro de los Estados
miembros. Esta necesidad de «crear» un concepto comin de asilo ha sido puesta de relieve por algu-
nos autores como Blanc, H., «Schengen: Ie chemin de la libre circulation en Europe», Revue du Mar-
ché Commun et de I'Union Européenne, n.® 351, 1991, pag. 725,

% Asi, el art. 1, parrafo 1, apartado b), del Convenio de Dublin dispone que la solicitud de asi-
lo es «... una solicgiud mediante la cual un extranjero pide @ un Estado miembro la proteccion de la Conven-
cion de Ginebra, invocando la condicion de refugiady com arreglo af art. I de lo Convenciin de Ginebra modi-
Jicade por el Protocolo de Nueva York», afiadiendo en ¢l art. 3.1 que esta solicilud podri ser presentada
tanto en la frontera como en el territorio de un Estado miembro de las Comunidades Europeas.

% No obstante, la comprensién general del asilo debe ser encuadrado en un marco de progre-
siva internacionalizacién de los problemas que se asocian a esta institucién. Buena muestra de ello
es €l hecho de que en el seno del Consejo de Europa se haya intentado una aproximacién al con-
tenido material del asilo a través de un Proyecto de Convenio del Comité ed hec de expertos sobre
los aspectos juridicos del asilo territorial, de los refugiados y de los aparridas (CAHAR), que tiene
su origen en 1989, pero que atin no ha visto la luz. En el seno de esta Organizacién internacional
tan s6lo se ha llegado al establecimiento de normas para el traslado de un Estado parte a otro de
la responsabilidad sobre los refugiados (vid. Accord Européen sur le transfert de la responsabilité i
I'égard des réfugiés, hecho en Estrasburgo el 16 de octubre de 1980, Conseil de 'Europe, Traités
européens, STE n.2 107).

" De esta manera se da un cumplimiento més correcto a los arts. 31 a 33 del Convenio de Gine-
bra de 1951,
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El andlisis de} Convenio de Dublin permite abstraer un procedimiento regu-
lador esencialmente de la determinacion del Estado responsable de la demanda
de asilo, fijindose al respecto una serie de reglas®. Con caricter general, se con-
sidera responsable en primer lugar al Estado que ha autorizado la entrada en el
espacio de la Unién, sea mediante la expedicion de un visado ¢ yn permiso de
residencia®; a falta de estas autorizaciones, quedara obligade a examinar la
demanda de asilo el Estado cuyas fronteras exteriores hayan sido cruzadas de
forma irregular™. En defecto de pruebas o elementos objetivos que permitan la
aplicacién de los criterios anteriores, resultard responsable del examen el Esta-
do en el que se haya presentado en primer lugar la solicitud de asilo®. Pero jun-
to a estas normas de caracter general, los Estados miembros conservan el dere-
cho de poder entrar a examinar cualquier solicitud presentada por una persona,
cuando existan motivaciones especiales para ello y siempre que el solicitante de
asilo consienta en ello%. Aun cuando ello supone asumir ciertos deberes de infor-
macion con el Estado que resultaba responsable segin las reglas generales, una
decisién de estas caracteristicas supone exonerar de sus obligaciones a este dlti-
mo Estado. Sea por la via que fuere, lo cierto es que uno de los aspectos des-
tacables de estas normas es que siempre habra al menoes un Estado que se res-
ponsabilice de conocer de la demanda de asilo presentada por un extranjero.

2 En concreto, se trata de los arts. 4 a 8 del Convenjo de Dublin, siguiendo el orden preesta-
blecido como se indica en su art. 3. Como elemento formal para la concrecién del Estado respon-
sable de la demanda de asilo, véase el Texto adoptado por el Conseje el 20 de junio de 1994 sobre
el «Formulario uniforme para determinar el Estado responsable de examinar una solictud de asilo» (D.O.C.E.
n.? C 274, de 19 de septiembre de 1996).

% Art. 5 del Convenio de Dublin. En cualquier caso, la caducidad del documento que autoriza
la permanencia en el territorio del Estado no le exime de la responsabilidad de examinar la deman-
da de asilo. En el supuesto de que el solicitante de asilo posea mis de un visado o més de un per-
miso de residencia, resulta responsable el Estado que haya expedido el visade o permiso que cadu-
que en fecha mas tardia (art. 5.3). Los supuestos de visados de trinsito, son regulados por el art. 5.a)
y b) del Convenio, para determinar la responsabilidad del Estado de destino, siempre que los Esta-
dos miembros que concedieran este visado se aseguraran que la persona cumple las condiciones de
enirada en el Estado de destino.

9 Art. 6 del Convenio de Dublin.

% Art. 8 del Convenio de Dublin, En relacién con los elementos de probatorios que contornan
la determinacién del Estado responsable de la demanda, véase el Texto adoptado por el Consejo el
20 de junio de 1994 sobre los «Medios de prueba en el marco del Convenio de Dublin» (D.O.CE. n.2 G
274, de 19 de septiembre de 1996).

% En concreto, €l art, 3.4 del Convenio de Dublin contempla la posibilidad de un Estado de
examinar una solicitud de asilo aun cuando de la aplicacién de las reglas sefialadas resulte obliga-
do otro; por su parte, el art. 9 permite el examen de cualquier solicitud de asilo por un Estado que
no resulte obligado por razones de cardcter humanitario basadas, en particular, en motivos familia-
res o culturales, o a instancia de otro Estado miembro. Esta especialidad deriva fundamentalmente,
como pone de manifiesto K. Hailbronner («Perspectives of a Harmonization of the Law of Asylum
after the Maastricht Summit», Common Market Law Review, vol. 29, n.® b, 1992, pag. 923), de las exi-
gencias constitucionales de los Estados, en particular, de ]a Repiiblica Federal de Alemania.

¥ En cualquier caso, es una norma consecuente con €l dmbito intergubernamental en €l que
se desarrolla, donde las obligaciones de los Estados operan con unas peculiaridades que no presenta
¢l Ambito comunitario. No obstante, este grado de discrecionalidad que mantienen los Estados para
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A la luz de las nuevas disposiciones que sobre la materia se han introducido
por el Tratado de Amsterdam, ademis de observarse que en el mismo se pro-
duce su inclusién en el sistema comunitario, puede comprobarse con facilidad
que el objeto del Convenio de Dublin se corresponde parcialmente con los obje-
tivos contenidos en el apartado 1 del art. 63 del T.C.F. Efectivamente, la intro-
duccién en el marco juridico comunitario de la politica de asilo ha tenido como
virtud afiadida una mejor identificacién de los elementos centrales sobre los que
deberin girar las normas que se dicten para su desarrollo.

De este modo, junto a las sefialadas normas procedimentales para determi-
nar el Estado responsable de las demandas de asilo (apartado a), habran de dic-
tarse unas normas minimas para la acogida de los solicitantes en los Estados
miembros (apartado b). En cierto modo, el Convenio de Dublin ya ha dado una
respuesta parcial a este aspecto en el sentido de junto a las obligaciones para
conocer de las demandas, se reconoce al solicitante el derecho a gozar de una
residencia temporal hasta que se resuelva sobre su situacion®. De ello se puede
incluso deducir una armonizacién particular de las obligaciones de los Fstados
respecto del solicitante puesto que se institucionaliza un nuevo derecho para el
solicitante de asilo®. Asimismo, la existencia de reglas que determinan el Esta-
do que habrd de conocer de las demandas de asilo permiten la posibilidad de
que ¢l solicitante deba transitar entre Estados miembros hacia aquél que le
corresponda examinar la solicitud, lo que exige adoptar ciertas normas que posi-
biliten el transito y garanticen que el examen sea realizado!™.

Se impone, por otra parte, la adopcién de normas para la uniformacién de
algunas disposiciones relativas al asilo, especialmente en lo que se refiere a su
conformacién material y al procedimiento para su concesién. Entre otras razo-
nes, una técnica de estas caracteristicas impediria que las féormulas de determi-

poder entrar a conocer de una demanda de asilo habri de ser resuelto una vez que se introduzcan
las normas de desarrollo sobre esta materia dentro del sistema juridico estrictamente comunitario.

% Art. 10 del Convenio de Dublin. La duracién de este derecho de residencia temporal no ha
de ser inferior al tiempo que dure el examen de la solicind por parte del Estado responsable de la
misma, de modo que una resolucién estimatoria supondria el reconocimiento del estatus de asilado
con lo cual tendria que hacerse cargo del mismo. Sin embargo, como pone de manifiesto C. Esco-
bar Hernandez {<El Convenio de aplicacién de Schengen y el convenio de Dublin: una aproxima-
ciém al asilo desde la perspectiva comunitaria», Revista de Frstituciones Europeas, vol. XX, 1993, n.® 1,
pag. 85}, las obligaciones del Estado responsable de la demanda de asilo no se extinguen por la sim-
ple resolucién de la misma en cualquier sentido, sino que se extiende a la posicién del individuo
después de la adopeién de una decisién. En consecuencia, este Estado estard obligado a recibirlo
en su territorio aunque la resolucién sobre la solicitud haya sido negativa, debiendo resolver sobre
su situacién ya sea otorgéndole un permiso de residencia o procediendo a su expulsion fuera del
territorio comin, claro estd, respetando el principio de non-refoulement.

® Como pone de manifiesto Jiménez de Parga Maseda, P., El derecho a la lilve circulacion de per-
sonas fisicas en la Europa comunitaria, Tecnos, Madrid, 1994, pig. 130.

1% Vid. art. 11, apartade 5, del Convenio de Dublin. En relacién con los aspectos [ormales del
traslado del solicitante de asilo, véase el Texto adoptado por el Consejo el 20 de junic de 1994 sobre
los «Modelo de salvoconducto pare transferir a un solicitante de asilo de un Fstado miembro a otro» (D.0O.C.E.
n.® C 274, de 19 de septiembre de 1996).
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nacién de la responsabilidad para el examen de la solicitud de asilo pudieran
conducir 2 una situacién en la que un Estado pudiera tener que reconocer una
decisién denegatoria del asilo realizada por ofro cuando, de haber seguido sus
propias normas nacionales este derecho si se veria reconocido',

Ahora bien, cualquier aproximacion conceptual de la Unidn al derecho de asi-
lo debe partir en todo caso de los instrumentos internacionales en los que se con-
tiene su regulacion'®, especialmente a través de la adecuacién de las normas nacio-
nales a la aplicacién armonizada del concepto de «refugiado» contenido en la
Convencién de Ginebra'®. La consecucién de una aplicacion total de esta Conven-
cién permitird que ninguna persona sea repatriada a un Estade donde sufre perse-
cucién, lo que conllevara una observancia exacta del principio de no devolucidn.

Finalmente, la regulacion del asilo deberda contemplar la introduccién ge-
neral para todos los Estados de normas que disciplinen minimamente los pro-
cedimientos que habrin de seguir los Estados para la concesién o retirada del
estatuto de refugiado [apartado d) del art. 63.1]. Sobre este aspecto, ya con ante-
rioridad a la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam fue adoptada la Reso-
bucign del Consejo, de 20 de junio de 1995, relativa a las garantias minimas aplicables
al procedimiento de asilo'™, en la que se prevén, entre otros, ciertos principios gene-
rales sobre el procedimiento, las garantias relativas al examen de la solicitud de
asilo, los derechos que asisten al solicitante en el proceso que se siga, incluidos
los recursos, asi como ciertas garantias adicionales que se otorgaran cuando el
solicitante sea un menor o una mujer.

Ademas del asilo, en la regulacion de la Union sobre la proteccién de nacio-
nales de Estados terceros dentro de los Estados miembros no se ha olvidado la
implantacién de normas para la protecciéon de los refugiados, particularmente
en relacion con los desplazamientos masivos. Sobre este aspecto, la prictica segui-

1 Como han puesto de manifiesto Barontini, G., «Sulla competenza per I'esame delle doman-
de di asilo secondo la Convenzioni di Schengen e di Dublino», Rivistz di Diritto Internazionale, 1992,
vol. LXXV, pig. 334; Hailbronner, K., «Perspectives of a Harmonization of the Law of Asylum after
the Maastricht Summits, Common Markel Law Review, vol. 29, n® b, 1992, pag. 921.

"2 En particular, la Convencién sobre el Estamto de Jos Refugiados de 28 de julio de 1951 y del
Protocolo relativo al Estatuto de los Refugiados de 31 de enero de 1967, tal y como se establece en
el art. 63, apartado 1, del T.C.E. Debe referirse a este respecto que la adopeién de normas sobre el
asilo dentro de la Unién habfa animado a una cierta homogeneizacion de las obligaciones interna-
cionales siricte sense que han asumido los Miembros, lo que debe ser comprendido como un aspec-
Lo necesario para propiciar una adecuada aplicacién de los instrumentos reguladores del asilo en Ia
Unidn. .

193 Véase sobre este particular la Posicidn comin, de 4 de marzo de 1996, definida por el Consejo, sobre
la base del art. K 3 del Tratado de la Unidon Europea, relativa a lo aplicacion armonizada de la definicion del
térming «vefugiado» conforme ol art. 1 de ln Convencion de Ginebra de 28 de julio de 1951 sobre el Estatuto
de los Refugiados (D.O.C.E. n® L 63, de 13 de marzo de 1996).

M NO.CE nt® C 274, de 19 de septiembre de 1996. En Ia propia Resolucion se dispone que
las reglas contenidas en ella se aplicaran tan s6lo a las solicitudes de asilo al abrigo del Convenio
de Dublin, no asi a los procedimientos para determinar el Estado responsable de examinar la soli-
citud.
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da con anterioridad al Tratado de Amsterdam ha encontrado su oportuno refle-
jo en el apartado 2 del art. 63 del T.C.E., fundamentalmente en lo que se refie-
re a la asuncién de los esfuerzos consecuentes a estas situaciones y al reparto de
los desplazados™. Pero comparada con aquélla, se hace notar el intento por des-
bordar las limitadas pretensiones tenidas con anterioridad, avanzando en la defi-
nicién de normas minimas para la concesién de una proteccidn temporal a los
refugiados y a las personas desplazadas desde terceros Estados a los que no pue-
den retornar, asi como de otras personas que por motivos distintos deban gozar
de proteccién internacional.

3. CONSIDERACIONES FINALES SOBRE LA EXTRAN]ERIA
Y LA CIUDADANIA EN EL SENO DE LA UNION EUROPEA

De lo expuesto se puede deducir que la Unién Europea cuenta ya con ins-
trumentos juridicos suficientes para regular de manera efectiva y generalizada la
libre circulacién de personas dentro del territorio que comprende. Sin embar-
go, una reflexién interrogativa se impone: si se crean las condiciones para que
el derecho de circulacién que se reconoce a los ciudadanos pueda ser efectivo,
y de ello se dedujera la posibilidad de que los extranjeros pudieran beneficiar-
se, siquiera limitadamente, de la circulacién libre entre los Estados de la Unién,
facaso no serd necesario que algunos derechos asociados a esta libertad deban
ser extendidos a quienes no son ciudadanos, al menos para que desaparezcan
eventuales distorsiones que se derivan de la incompleta politica migratoria
comun? En palabras de Jiménez de Parga Maseda, «partiendo de la imposibilidad
material de averiguar quién es nacional de un Estado miembro y quién nacional de un
tercer Estado, es decty, admitiendo, aun cuando sdlo sea por estrictos imperativos de logi-
ca juridica, un derecho al libre desplazamiento ejercitable por todos cuantos se hallen en
lerritorio comun, la siguiente cuestion que surge es solventar si podrdn o no los Estados
miembros proceder, en una segunde fase, a la ya consagrada distincion enlre comunita-
rios y extranjeros, no ya para impedir el paso por froniera, sino para rechazar el respeto
de las garantias ofrecidas por el Derecho comunitario»'.

Es en esta perspectiva donde engarzaran en el futuro las relaciones entre la
ciudadania de la Unidn y la extranjeria, posiciones diferenciadas pero sobre las
se puede plantear una cierta convergencia final.

1% Sobre este particular, la Resolucion del Consejo, de 25 de sepliembre de 1995, sobre el veparto de car-
gas en relacién con e acogide y lu estancia, con cerdcler temporal, de las personas desplozadas (D.O.CE. n.®
C 262, de 7 de octubre de 1995) establecié algunos criterios para el reparto equilibrado y solidario
de estas personas en situaciones de conflicto armado o de guerra civil, como delimita el apartado
a) del punto 1. Con el fin de completar esta Resolucion, se adoptd la Decisiin del Consejo, de 4 de
marzo de 1996, sobre un procedimiento de alerta y urgencia para el repario de cargas en relacién con la aco-
gida y lo estancia, con cardcler lemporal de personas desplazadas (96/198/JAI) (D.O.C.E. n.? L 63, de 13
de marzo de 1996), en la que fundamentalmente se adoptan reglas procedimentales para la toma
de decisiones en las situaciones descritas,

" Timénez de Parga Maseda, P., El derecho a Iz libre circulacion de personas fisicas en la Europa comu-
nitarig, Tecnos, Madrid, 1994, pag. 104.

P
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Cuando se aborda el andlisis de 1a cindadania de la Unién se aprecia inme-
diatamente que el recurso a la posesion de la nacionalidad de un Estado miem-
bro para delimitar los sujetos a los que se atribuye contiene en si mismo la demos-
tracién de que la misma presenta un caricter excluyente respecto de quienes no
ostentan esta condiciéon’. Sin embargo, no debe pasarse por alto que.en la con-
secuente distincién entre ciudadanos y no ciudadanos puede apreciarse como
progresivamente se ha ido perfeccionando la estructuracién de normas basicas
para su comprensiéon dentro de un sistema integrado.

Como bien se sabe, la ltima modificacién de los Tratados sobre los que se
funda la integracién europea ha puesto de manifiesto una tendencia claramente
continuista en relacién con la concepcién general de la ciudadania de la Unién
y los derechos que se conciben en su seno. No ha ocurrido lo mismo con la
extranjeria que, por fin, se introduce materialmente en profundidad dentro del
sisterna juridico comunitario y empieza a enlazarse con las raices fundamentales
del ordenamiento sobre el que se construye esta ciudadania. Aun cuando esta
circunstancia venga marcada por aspectos funcionales'®, si debe subrayarse que
constituye un paso trascendental para comprender de forma definitiva la convi-
vencia normativa armoniosa de los distintos elementos que componen las pobla-
ciones que se agrupan dentro de los Estados de la Unién. Sin embargo, la diso-
nancia queda marcada por el ain limitado grado de realizaciones efectivas.

No obstante, en la medida en que se estin determinando las pautas de evo-
lucion de la posicion de los extranjeros dentro de la Unidn, resulta de interes
detenerse sobre algunos planteamientos que se han suscitado en torno a la con-
veniencia de modificar las bases sobre las que se podrian concebir las relaciones
entre la Unién y ciertas categorias de no nacionales de Estados miembros'™®. De

07 Como ha destacado, entre otros autores, Sébasten, G., «La citoyenneté de 1'Union Europé-
enne», Revue du Droit Public et de la Science Politique, 1993, n.® 5, pags. 1271-1272.

™ Una buena muestra de ello puede deducirse del antiguo art. K1 del TUE., en cuyo parra-
fo tercero se consideraba la politica de inmigracién y la politica de la Unién en relacién con los
nacionales de Estados terceros como un elemento para alcanzar objetivos de la Unién como es la
libre circulacién de personas. Con meridiana claridad fue puesto de relieve por J. De Miguel Zara-
goza y A. Blanco de Castro, cuando afirman que «el aspecte en que es abordada en el K1 la polilica de
inanigracion no es en funcion de lo laboral ni de lo social sino en funcion de lo interferencia que la politica de
admision de cada Estade o en general su legislacién y prdciica sobre extranjeria puede represeniar pare los demds
Estados; como se deduce de la propia entrada del art. K1 la politica de inmigracion es de interés comin por su
interrelacion en particular con I libre drelacion de personas en un espacio interior {<El Titulo VI del Tra-
tado de la Unidén: Cooperacidn en Asuntos de Justicia e Interior», Gacele furidica de la C.E., D-18
(septiembre 1992), pag. 205].

1 A este respecto, puede recordarse que el Parlamento europeo ha sefialado la oportunidad de
considerar una posible extensién de la ciudadania europea a los nacionales de terceros Estados {wvid.
«Report of the Committee of Public Liberties and Internal Affairs on the citizenship of the Unién»;
PE Doc. A3-0437/93). A la luz de los resultados alcanzados en Amsterdam, el Parlamento ha pues-
to de relieve que entre sus carencias se encuentra la falta de reconocimiento pleno de los derechos
de los ciudadanos de terceros paises que residen legalemente en la Unién (Informe de la Comision
de Asuntos Instilicionales sobre el Tratado de Amsterdam PE Doc. A4-0347/97, CONF 4007/97 -
C4-0538/97, parrafo 38),
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forma sintética, se pueden describir estas propuestas desde un modelo diferen-
ciado de ciudadania en el que la posicion juridico-politica de ciudadano no que-
dara determinada exclusivamente por la asociacién del individuo a los Estados
por medio de la nacionalidad, sino que se posibilitara también la extension de
su atribucién, y el consecuente reconocimiento de los derechos inherentes a ella,
siguiendo criterios como la residencia'™.

Ideas de estas caracteristicas parecen apuntar hacia la trasposicién a un sis-
tema de integracién como es la Unién Europea de algunos modelos propuestos
que tratan de superar el Estado de base nacional para apostar decididamente
por la implantacién de una especie de ciudadania cosmopolita’!. Estas pro-
puestas gozan, en una primera aproximacion, de un cierto atractivo dado lo avan-
zado de las mismas desde el punto de vista de la integracién de los no nacio-
nales de los Estados miembros. Sin duda, si con condiciones predeterminadas
&stos se comprendieran entre los ciudadanos de la Unién, dejarian de ser con-
siderados ya extranjeros en la misma, con las consecuencias juridicas y politicas
que de tal situacién se deducirian.

Aun cuando resulta evidente que en la configuraciéon formal que en la actua-
lidad posee la ciudadania de la Unién una formulacién como la apuntada no
tiene cabida'?, desde el punto de vista juridico una reforma de esta entidad con-
llevaria no ya sélo la superacion de las relaciones entre nacionalidad y ciudada-
nia en el marco supraestatal sobre el que se erige la construccién europea, sino
que incluso contendria una disociacién subjetiva entre ambas posiciones juridi-
cas. Con independencia de la valoracion que mereciera una decision de este
alcance, lo cierto es que desde un punto de vista estrictamente conceptual la
asociacion entre nacionalidad y ciudadania no tiene un caricter de relacién nece-
saria por si misma''®. Las virtudes aparentes se deducen inmediatamente por las
facilidades integracionistas que presentaria un modelo de ciudadania europea
abierto a no nacionales de los Estados miembros; incluso su justicia se impone

1 Un anilisis de las distintas posiciones mantenidas en torno a lo que genéricamente se ha
deneminado como la «globalizacién» de la ciudadania puede enconitrarse en Meehan, E., Citizenship
and the European Communily, Sage Publications, London-Newbury Park-New Delhi, 1993, pigs. 8-10.

1 En esta linea se inscriben algunos autores como J. de Lucas (I desafio de las fronleras. Dere-
chos humanos y xenofobia fiente a una sociedad plural, Ternas de Hoy, Madrid, 1994, pags. 129 y 130},
quien en la observacién de los profundos cambios sociales, econdmicos y culturales considera nece-
sario superar ¢l modelo tradicional de ciudadania para equiparar al nacional con el extranjero, par-
ticularmente en relacién con el reconocimiento y garantia de los derechos fundamentales. De rea-
lizarse este tipo de proposiciones, quedaria abierto el camino a la creacién de una especie de siatus
mundialis hominis.

12 Recuérdese que el art. 17 del T.G.E. dispone que «Serd audadano de la Unidn loda persona que
ostenle o nadonalidad de un Estedo miembro. La adudadania de lo Unidn serd complemeniaria y no sustilu-
tiva de la ciudadania nacional>.

% Como han puesto de manifiesto algunos autores como Habermas, J., «Citizenship and Natio-
nal Identity», en Van Steenberg (ed.}, The condition of Cilizenship, Sage Publications, London, 1994,
pag. 23. Incluso se podria afadir, siguiendo a P. Juirez Pérez, que Ja comparacioén historica viene a
contrastarlo, como lo demostrarfan los intentos por introducir un concepto de ciudadania automi-
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particularmente en aguellos supuestos de inmigrantes que residen de forma per-
manente en ellos, y cuyos descendientes con frecuencia carecen de posibilida-
des reales de acceso a'la nacionalidad del Estado de residencia. Pero no es menos
importante que la equiparacién entre los nacionales de los Estados miembros y
los residentes procedentes de otros Estados conllevaria la acumulacién sobre
estos tltimos de las posiciones formales de «extranjeros» y de «ciudadanos», que
lespermitiria disfrutar de las ventajas de esta dltima sin que ello conlleve situa-
ciones de pérdida de su identidad cultural. ‘

Verdaderamente, la reflexién sobre una homogeneizacioén estatutaria que con-
llevaria una forma de ciudadania que sea comin a los ciudadanos de la Union
y a los «no cindadanos» encuentra un laboratorio experimental particularmen-
te interesante en la diversidad de una Europa unida, porque no puede ser enten-
dido el integracionismo desde la defensa a ultranza de una igualdad que no res-
pete el multiculturalismo real. Asi lo ha entendido J. de Lucas en relacion con
la generalizacion de las posiciones de ciudadano cuando mantiene que debe tra-
tarse de «un proceso guiado por el objetivo de la equiparacion en el reconocimiento juri-
dico, en la ciudadania, lo que no supone la clonacién, sino el reconocimiento de la igual-
dad en la diferenciar™™.

Ahora bien, aun cuando desde un punto de vista filosofico-politico surgen
multitud de argumentos que se inclinan hacia la extension de la condicién de
ciudadano a personas que no se encuentran vinculadas a los Estados por la nacio-
nalidad, no parece que la realidad de la Unioén, y menos ain la de la Sociedad
Internacionall!®, encuentre aiin €l cauce preciso para su desarrollo. Esto no signi-
fica, claro estd, que puedan encontrarse caminos alternativos conducentes a
un resultado similar a través del reconocimiento universal de derechos que, estan-
do encuadrados dentro de la ciudadania, podrian ser considerados basicos para
todos. Quizis, desde esta perspectiva pueda abordarse con mayores dosis de rea-
lismo las posibilidades de enriquecer dentro de la Unién la posicién juridica del
extranjero.

En cualquier caso, en este estadio de la integracion, como pone de mani-
fiesto Mangas Martin, constatada la vinculacién entre la nacionalidad y la ciu-
dadania, resulta coherente el hecho de que este estatuto y los derechos que en

tica para los extranjeros en algunos Estados americanos a finales del siglo XIX; si consideramos éstos
como un cierto antecedente de la disociacién entre nacionalidad y ciudadania, se hace notar que la
formulacién de la ciudadania de la Unién no resultaria tan revolucionaria en este sentido (Nacio-
nalided estatal y ciudadania ewropea, Marcial Pons/UNED, Madrid/Barcelona, 1998, pigs. 324-325).

4 De Lucas, J.,: El desafio de las fronteras. Derechos humanos y xenofobia frente o una sociedad phural,
Temas de Hoy, Madrid, 1994, pag. 127.

15 Agi 1o ha entendido E. Ferniandez [«La idea de Europa en Europa y los derechos humanos»,
Sistema, n.° 134 (septiembre 1996), pags. 65-75. en pag. 71], cuando al analizar la oportunidad de
introducir un criterio de generalizacion de la ciudadania en los Estados afirma que «ni tan siguiera
en Europa se tiene concienda clara, ni volunted manifiesia, ni confienza en es cindadanie cosmopolita, tenien-
do en cuenta que ese tipo de cudadania precise previamente de un poder politico mundial, de una Constilu-
cion mundial y de una econemia mundiab.
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€l se engloban no sean extensibles a los nacionales de terceros Estados pues, en
caso conlfrario, la ciudadania como tal perderia en gran medida su sentido!®. A
este respecto, no puede olvidarse que la referencia elemental esti constituida
por la realidad de la ciudadania de la Unién, de modo que la contextualizacién
general de la oportunidad de extenderla a los nacionales de Estados terceros
debe quedar determinada por la constatacién de que es una instinicién en Ia
que se aprecian aun fuertes deficiencias en su caracterizacion estatutaria.

En estas circunstancias cabe plantearse si, mas alld de la exclusividad en la
atribucién de derechos, las motivaciones que justifican su existenciall” se verian
reflejadas en el marco de una posible ampliacién «desproporcionada» de los
derechos de los extranjeros mediante su equiparacién general con los ciudada-
nos de la Unién. Cuando afin se encuentran en estado germinal algunos aspec-
tos especificos de la ciudadania, como son los derechos politicos, 1a situacién
descrita podria tener como efecto no deseado ciertos desarreglos en su desa-
rrollo futuro; tanto es asi, que no puede dejar de contemplarse como posible
que una reforma de estas caracteristicas pudiera conducir a una «congelacién»
en su evoluciéon. Este temor se acrecienta si consideramos el escaso interés efec-
tivo que han mostrado los Estados por incrementar los derechos de los ciuda-
danos en la ultima oportunidad que han tenido!,

Sin duda alguna, la mejora de la posicién de los extranjeros dentro del sis-
terna juridico de la Unidn se hace necesaria, y en buena medida el parametro
bisico de referencia debe estar constituido por los derechos de los ciudadanos;
pero no parece adecuado propiciar situaciones en las que se pueda estar des-
virtuando politicamente las potencialidades que despierta una ciudadania cuya
creacion no deja de ser reciente. Sobre este particular, parece mis acertado pen-
sar que el camino deberia estar marcado por la estructuracién adecuada de un
estatuto de extranjero en el sistema de la Unién.

Esta circunstancia, por otra parte, no debe quedar en modo algunc condi-
cionada por la exclusién respecto del estatuto de ciudadano que se deduce de
la consolidacién de Ia coincidencia subjetiva entre nacionales de los Estados

!¢ Mangas Marlin, A., y Lifidn Nogueras, D. J., Fnstituciones y Derecho de la Unidn Furopea, McGraw-
Hill, Madrid, 1996, pig. 602.

"7 Como se dispone en el art. 2 del T.UE. (antiguo art. B). El objetivo de la creacion de esta
ciudadania es la mejor proteccion de los derechos e intereses de las nacionales de los Fstados miem-
bros.

"% No obstante, una visién diferenciada ha sido expuesta por A. Castro Oliveira cuando sostie-
ne que «With regard io Union Cilizenship and European politicel integration in more general lerms, in sus-
taining the exiension of this Citizenship to third-country nationals, one may have lo be prepared to accept and
indeed call for, a despening of the material content of this Citizenship-and for further development of European
political integration. Some harmony belween development on the one side, of the personal scope of Union Citi-
zenship, and the other side, of the substantial content of that Citizenship and of the European polity, seems inevi-
table» {«The Position of Resident Third-Country Nationals: Is it teo Early to Grant them Union Citi-
zenship?», en La Torre, M. (ed.}, European Citizenship: An Institutional Challenge, European Forum,
Kluwer Law International, The Hague, 1996, pag. 198].
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miembros y ciudadanos de la Unién. Antes al contrario, el sistema de derechos
deberia quedar permeabilizado a la extension respecto de los no ciudadanos,
como se considero en los origenes de la ciudadania®, claro estd, siempre que
sc establecieran las debidas delimitaciones que impidieran que el alcance de este
reconocimiento concluyera en una situacién de ciudadania de facto. Avanzar en
esta linea no tendria como efecto, en principio, desvirtuar la esencia misma de
esta nstitucion y supondria una indudable apertura de la propia Unién Europea
a los individuos en cuanto tales'®, contribuyendo a que su dimensién humana
alcanzara potencialmente a la generalidad de las personas.

Desde esta perspectiva debe ser encuadrada la extensién de algunos derechos
de los ciudadanos a los extranjeros en los términos que prevé el propio Trata-
do de la Comunidad Europea. Como se sabe, se trata del derecho de peticion
al Parlamento Europeo', el derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo y el
derecho a acceder a los documentos que obren en poder de las Instituciones'.
No obstante, debe tenerse presente que el reconocimiento de estos derechos a
quienes no son ciudadanos no conlleva un tratamiento homogéneo en su alcan-
ce por comparacion a los ciudadanos de la Unién, del mismo modo que entre
los sujetos a los que se amplia existen ciertas diferencias.

Ahora bien, un aspecto de singular importancia para el reconocimiento de
estos derechos se encuentra en la necesidad de que el extranjero resida en algin
Estado miembro. A pesar de que la coherencia del reconocimiento de derechos
en general para los extranjeros queda determinada naturalmente al presupues-

1 En este sentido, debe recordarse una vez mis la Propuesta de texto articulado solre ciudadanio
europea, en cuyo art. 1.3 se contemplaba la posibilidad de extender los derechos alli reconocidos a
quienes no ostentasen la condicién de ciudadanos de la Unién. Como se sabe, esta concreta pro-
puesta fue finalmente abandonada y no tuvo reflejo alguno en el Tratado de Maastricht, quizds por-
que tal anticipacién podria suponer la creacién de nuevas situaciones juridicas subjetivas como con-
secuencia del reconocimiento de derechos a los extranjeros, la conveniencia de esta decision se
motiva acaso en l4 espera de una consolidacién de esta institucién y de su progresiva definicién.

'* Como pone de manifiesto Adam, R., «Prime reflessioni sulla cittadinanza dell'Unione», Rivis-
la di Diritlo Internazionale, vol. LXXV, 1992, pag. 634,

! Este derecho de peticién se caracteriza como un derecho de los ciudadanos a través del pérra-
fo primero del art. 21 del T.G.E. (antiguo art. 8.D), cuya regulacién queda remitida al art. 194 (anti-
guo art. 138.D), en el que se dispone que este derecho podra ser ejercido también por personas
fisicas o juridicas que tengan su residencia o su domicilio social en un Estado miembro, Al igual
que el ejercicio de un derecho de peticién por parte de los ciudadanos encuentra antecedentes antes
de la creacién de la Unién, se propicié una cierta practica que posibilitaba la admisién de peticio-
nes por parte de los exiranjeros, si bien el Reglamento del Parlamento Europeo no contemplaba en
su art. 128.1 esta posibilidad.

' Este derecho aparece recogido en el parrafo segundo del ya mencionado art. 21. Sin embar-
go, el art. 195 (antiguo art. 138.E) faculta al Defensor del Pueblo a recibir las reclamaciones de las
personas fisicas o juridicas en las mismas condiciones que se prevé para el derecho de peticién.

' Derecho que el nuevo art. 255 del T.C.E. regula conjuntamente para los ciudadanos, las per-
sonas fisicas residentes en algin Estado miembro y las personas juridicas con domicilio social en la
Comunidad.
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to de una residencia legal'®, las caracteristicas de estos derechos propicia una
mayor flexibilizacién.

En relacién con el derecho de peticién, la falta de especificacion del Trata-
do ha permitido que las normas que lo desarrollan introduzcan un margen
amplio de discrecionalidad interpretativa acorde con el alcance que pretende
otorgarsele a este derecho. Tanto es asi que se posibilita que el Parlamento
pueda entrar en el andlisis de peticiones de quienes ni siquiera son residentes!?,
si bien en estos casos no se puede hablar de un derecho reconocido, sine mas
bien de una potestad de la Institucién destinataria de las peticiones. No ocurre
lo mismo con el recurso al Defensor del Pueblo, sobre el que no existe una pre-
vision en el Tratado ni en el Estatuto que lo rige, de modo que los extranjeros
no residentes no podrin verse reconocidos, en principio, este derecho. Sin
etnbargo, pudiera establecerse un cierto paralelismo con el derecho de peticién
para propiciar una practica tendente a la admisién de estas reclamaciones'®” que
bien podria tener su origen en las vias indirectas establecidos para el someti-
miento de reclamaciones al Defensor del Pueblo!?.

Verdaderamente, ampliar el dmbito subjetivo de estos derechos de los ciuda-
danos para comprender a quienes de suyo no lo son debe ser valorado desde la
progresividad del sistema atributivo de derechos a las personas dentro de la
Union Europea', lo que permite asimismo contribuir a que los extranjeros sean
aproximados a la realidad integradora. A un planteamiento diferenciado res-
ponde la posibilidad, ya efectiva en algunos casos, de que los Estados miembros
pudieran engrosar los derechos de los extranjeros a través de la incorporacién
de algunos de los derechos asociados exclusivamente al estatuto de la ciudada-

'* Evidentemente, salvo en lo que se refiere a la proteccién de derechos fundamentales de la
persona, cuya garantia se entiende comprendida en todo supuesto.

% No puede olvidarse a este respecto que la Declgracion de los Derechos y Libertades fundamentales
adoptada por el Parlamento Europeo el 12 de abril de 1989 (D.O.C.E. n.® C 120, de 15 de mayo de
1989), pretendia reconocer este derecho de pelicién a stoda persona», sin ninguna exigencia afia-
dida. Sobre la exigencia de una residencia legal, véase Marias, E. A., «Le droit de pétition devant le
Parlement Européen», en Marias, E. A. {ed.), European Citizenship, European Institute of Public Admi-
nistration, Maastricht, 1994, pag. 90.

' Asi se dispone en el apartado 9 del art. 156 del Reglamento interno dei Parlamento Europeo
(D.O.CE. n.® L 49, de 19 de febrero de 1997) cuando establece que «Las peticiones o quejas escritas
presentadas ol Parlamento por personas fisicas o juridicas que no sean ciudadanes de la Unién Europea ni len-
gan su vesidencia o domicilio social en un Estado miembro, se incluirdn en una lista separada y se clasificardn
de igual modo. Mensualments, ef Presidente enviard una lista de las peticiones recibidas duranis el mes ante
rior a la comisién competente para proceder @ su examen, con indicaciin de su objeto. Dicha comision podrd
pedir el envio de las peliciones cuyo examen estime sportunon.

¥" Como propone Blazquez Peinado, M. D., La dudadania de la Union (Los derechos reconocidos en
los arts. 8A o 8.D del Tratade de lo Comunidad Europea), Tirant lo Blanch, Valencia, 1998, pig. $30.

' Se trata de la posibilidad abierta al Parlamento Europeo de remitir peticiones al Defensor
del Pueblo, el cual dard a éstas el tratamiento propio de una reclamacién (vid. art. 156.8 del Regla-
mento interno del Parlamento Enropeo y el art. 2.3. de la Decisién del Defensor del Pueblo por la
que se adoptan medidas de aplicacién, hecha en Estrasburgo el 16 de octubre de 1897).

% Como destaca Mangas Martin, A., loc. cit. pags. 16-68.
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nia de la Unién™, o que en el futaro pudieran incorporarse al mismo. En estas
circunstancias, estamos ante una situacidon que deriva exclusivamente de sus orde-
namientos internos y no operaria en modo alguno una extension a los demas
Estados miembros, ni comprenderia el alcance especifico que tiene desde la pers-
pectiva propia del Derecho comunitario.

Ahora bien, frente a estos avances individualizados que realicen los Estados,
y desde la perspectiva propia de la Union Europea, el intento de profundizar en
la definicién de una posicion especifica para los extranjeros debe tener preten-
siones de generalidad; aun asi, en todo caso habri de tenerse presente que la
misma no va a presentar la uniformidad estatutaria preconizada si consideramos
la presencia de obligaciones internacionales, tanto de los Estados miembros como
de Ia propia Comunidad Furopea, que atribuyen derechos especificos para deter-
minadas categorias de extranjeros, como son los asilados, o para los nacionales
de algunos Estados terceros™. Sin embargo, esta circunstancia no disminuye las
necesidades de mejorar las condiciones de estancia de los nacionales de Estados
terceros impulsando que las mismas tengan un caricter general.

Este es particularmente el caso de aquellos extranjeros que se han estableci-
do de forma permanente dentro de los Estados miembros. Para ellos se ha abier-
to ya una via para una mayor integracion a través de la Resolucion del Consejo
de 4 de marzo de 1996 relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
que son residentes de larga duracién en ¢l territorio de los Estados miembros;
hay que subrayar que su elaboracion se inscribe en la perspectiva de que «la inte-
gracién de los residentes de larga duracion contribuye a una mayor seguridad y estabili-
dad, tanio en la vida como en el trabajo, asi como a la paz social en los distintos Esta-
dos miembros»1%,

Esta expresion se inscribe, verdaderamente, dentro de una «simple» Resolu-
ci6n del Consejo, cuyo valor formal resulta escaso desde el punto de vista nor-
mativo. Sin embargo, marca las pautas para la estabilizacion de los residentes de
larga duracién dentro de los Estados miembros a través de garantias para la
obtencion de permisos de residencia de larga duracién y limitando las posibili-
dades de expulsion; asimismo, se propone que gocen de un trato no menos favo-
rable que el que tienen los propios nacionales en relacién con las condiciones
laborales, la afiliacién a organizaciones sindicales, acceso a la vivienda, seguridad
social, asistencia médica o ensefianza.

1 Tal es el caso del derecho de sufragio en las elecciones municipales en algunos Estados miem-
bros como Dinamarca, Irlanda y los Paises Bajos.

" Como ha destacado Carlier, J. Y., «De Schengen 4 Dublin en passant par Maastricht: Nouve-
aux itinéraires dans la circulation des personnes, leur incidence sur le droit international privé de
la famille», en Nouveaux itinérgires en Droil. Hommage & Frangois Rigaux, Bruylant, Bruxelles, 1993,
pag. 136.

** Considerando tercero de la Resohucién, Fl texto puede encontrarse en D.O.C.E. n.2 C 80, de
18 de marzo de 1996.
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Ahora bien, siendo la idea motriz la mejor integracion de los nacionales de
Estados terceros en los territorios de la Unién, la obtencidén de este resultado
parece avocada a una doble via que, sin constituir necesariamente un dilema,
convergen en este objetivo. Se frata, por una parte, de la posibilidad de que los
extranjeros pudieran acceder a la ciudadania de la Unién, lo que conduciria al
mis alto grado de inclusién posible, pero que sélo puede ser alcanzada median-
te la adquisicién de la nacionalidad de un Estado miembro; por otra parte, la
definicién de un estatuto para los residentes de larga duracién permitiria incar-
dinar al extranjero en unas condiciones de integracién aceptables que consti-
tuiria para aquél una férmula alternativa eficaz. Puede considerarse que las posi-
bilidades que despliegan ambos cauces deben constituirse como una opcién real
para los nacionales de Estados terceros, especialmente si consideranos la posible
confluencia de periodos de residencia para alcanzar ambos resuitados'®, y espe-
cialmente las dificultades que se deducen de una reconfiguracién de la ciuda-
dania de la Unién en los términos senalados.

En relacién con la primera posibilidad apuntada, resultara necesario que los
Estados flexibilicen las condiciones de naturalizacién para los nacionales de Esta-
dos terceros, lo que permitiria estabilizar de forma definitiva a los inmigrantes'.
Sin duda, esta linea exigird una concertacion de las politicas nacionales sobre la
materia para evitar las distorsiones que se deducirfan del ejercicio aislado de las
competencias exchisivas que retienen los Estados sobre la nacionalidad®. Pero
no puede desconocerse que las condiciones que conlleva la adquisicion de una
nueva nacionalidad invitan a reflexionar sobre la oportunidad de que el ofreci-
miento de otorgar la nacionalidad al inmigrante legal no constituya un impedi-
mento para que éste no sufra discriminaciones y que pueda gozar de determi-
nados derechos civiles y sociales, o incluso politicos™®.

122 En este sentido, la Resolucion telativa al estatuto de los nacenales de terceros paises que son residen-
tes de larga duracidn determina su concesién a quienes «acrediten haber residido legalmente y de forma
ininlerrumpida en el tervitorio del Estado miembro de que se irate durante un periode delerminado conforme a
lo dispuesto en la normative de dicho Estado wmiembro y, en cuclquier caso, después de diez atios de residencia
legab (punto 111.1). En relacién con la residencia exigida para poder acceder la nacionalidad de un
Estado miembro, los periodos exigidos son variables, pero si debe apreciarse que la Convencién Europea
sobre la Nacionafidad establece un periodo maximo de residencia para poder solicitar la concesién de
la nacionalidad que en ningin caso debe ser superior a diez afios {art. 6.3).

1 Como ha destacado Evans, A., «Nationality Law and European Integration», European Law
Review, vol. 16, n.2 8, 1991, pag. 196. En contra de esta posibilidad se ha pronunciado Judrez Pérez, .,
Nacionalidad estatal y ciudadania europea, Marcial Pons/UNED, Madrid/Barcelona, 1998, pag. 336.

135 En esta perspectiva parecen inscribirse las voluntades de los Estados miembros si considera-
mos que la reunién del Consejo Europeo en Tampere determiné que «El Consgjo Europeo hace suyo
el objetivo de ofrecer @ los nacienales de lerceros paises que hayan residido legalmente durante un periodo pro-
longado In posibilidad de obtener la nacionalidad del Fsiado miembro en que residen» (Conclusiones de la
Presidencia (SN 200/99), parrafo 21).

13% Como ha enfatizado Remire Brotons, A., «Unién Europea: ¢sélo cabezas rapadas frente a
inmigrantes bravosi», en Lamo de Espinosa, E. (ed.), Culturas, Estados, ciudadanos. Una aproximacion
al multiculturalisme en Furopa, Alianza, Madrid, 1995, pag. 186.
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En estc camino parece aventurarse por fin la definicion de una politica migra-
toria comunitaria después de las modificaciones introducidas por el Tratado de
Amsterdam, o, al menos, asi lo ha perfilado el Consejo Europeo cuando se ha
expresado en los siguientes términos: «&f estatuto juridico de los nacionales de terce-
ros paises deberia aproximarse al de los nacionales de los Estados miembros. A una per-
sona que haya residido legabmente en un Estado miembro durante un periodo de tiempo
por determinar ¥ que cuente con un permiso de residencia de larga duracion, se le debe-
ria conceder en ese Estado miembro un conjunto de derechos de cardcler uniforme lo mds
cevcano posible al de los ciudadanos de la Unidn, que contenga, por ejemplo, el derecho a
residiy, recibir educacion y trabajar por cuenta ajena o propia, sin olvidar el principio de
no discrimindcién respecto de los ciudadanos del Estado de residencia»'™.

Cuando se cumplan estos objetivos marcados, sin duda se habri alcanzado
un alto grado de justicia en relacién con los nacionales de Estados terceros que
residan legalmente dentro de la Comunidad, de modo que la equiparacién en
ciertos derechos y deberes con los ciudadanos permita eliminar ciertas formas
de discriminacién que a buen seguro cada vez encajan menos dentro de las socie-
dades europeas contemporaneas.

¥ Conclusiones de la Presidencia (SN 200/99}, parrafo 21.




