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La libre circulacion de personas en la Union Europea
(UE) -y en particular, en la Comunidad Europea (CE), arti-
culos 3¢y 100C del Tratado de la Comunidad Europea
(TCE) en vigor- constituye uno de los capitulos esenciales
objeto de revision en la agenda de la Conferencia
Intergubernamental (CIG) que se propone la reforma de los
Tratados. Un ejemplo concreto de la importancia de este
capitulo -que, por supuesto, comprende la futura ubicacion
de lo que hoy dia, bajo la ribrica Justicia e Interior, consti-
tuye el contenido del denominado tercer pilar- lo hallamos
en el lugar fundamental que ocupa en el documento Marco
General para un Proyecto de Revision de los Tratados,
aprobado el 5 de diciembre de 1996 en Dublin (Dublin II)
en el marco de la CIG (CONF 2500), asi como en el docu-
mento presentado al Consejo de Asuntos Generales, el 24 de
febrero de 1997, en calidad de Nota de la presidencia holan-
desa sobre el establecimiento progresivo de un area de liber-
tad, seguridad y justicia en la Union Europea (CONF 3823;
Meijers, 1993). La reflexion que aqui se inicia abordara el
tema de la incipiente existencia de una politica comun de
inmigracion a escala comunitaria, en base a los documentos
producidos en los altimos anos -incorporando los mas
recientes- y girard en torno a dos consideraciones. En primer
lugar, ¢como queda tratada la nocién de “libre circulacién
de personas” en los trabajos comunitarios de los ultimos
anos? ¢Nos hallamos ante un fenomeno de desmembramien-
to conceptual, o ante una globalizacion de los conceptos
basicos -trabajador, ciudadano- cuando éstos se aplican a
los nacionales de terceros paises, los extranjeros no comuni-
tarios, que parecen no gozar en absoluto de un régimen juri-
dico coherente? La realidad de una comunidad de mas de 10
millones de residente legales se impone. En segundo lugar, y
vinculado con el punto anterior, ¢encontraremos en las evo-
luciones mas recientes las claves para un posible saneamien-
to de los complejos estatales que no ceden al temor de una
gestion comun de la politica de inmigracion? ¢Significara
esto la luz verde para tal gestion comiin? Para responder a
tales cuestiones se revisard brevemente el periodo histérico
reciente (desde la entrada en vigor del Acta Unica Europea
-AUE- hasta las ultimas propuestas de reforma de la CIG),
en torno a las cuestiones clave relativas a la entrada, despla-
zamiento y estancia, de extranjeros no comunitarios, llegan-
do a analizar las perspectivas para un nuevo régimen
juridico comiin de la politica de inmigracion.

La evolucién: breve aproximacién a las condicio-
nes de entrada, circulacién y estancia en la Unién

La entrada en el territorio de la Unién: las “fron-
teras exteriores” (art.100C y K1-9)

¢Se halla, hoy por hoy, la “politica migratoria”, o
politica de inmigracion, de ciudadanos de terceros paises
en cada Estado miembro de la Unién Europea en manos
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comunitarias? Por supuesto, la gestion de los flujos
inmigratorios ha estado tradicionalmente en
manos de cada Estado, perteneciendo incluso a las
esferas mas intimas de su soberania nacional. Pero
los datos de los ultimos 25 anos, marcados tantas
veces por problemas comunes, han ido acercando
sus tradicionales politicas migratorias. En realidad,
el alineamiento se da ya en los setenta, en la medi-
da en que todos los paises de inmigracion europeo-
occidentales se proponen frenar o, cuando menos,
limitar sus flujos de entrada, y ello por considera-
ciones de orden general -economico y demografico,
fundamentalmente- al margen de las expectativas
de eventuales migraciones, ahora ya comunitarias,
de los nuevos socios del Mediterraneo: Grecia en
los ochenta, Espana y Portugal en los primeros
noventa. Si observamos tal alineamiento, el con-
junto de paises de la Union disponen, en sus politi-
cas migratorias nacionales, de dos tnicas vias
abiertas para la entrada de extranjeros no comuni-
tarios: el asilo y el reagrupamiento familiar, al
margen de la inmigracion aceptada por cada uno
sobre base convencional, normalmente con paises,
como veremos, con los que les unian antiguos
lazos coloniales. Estas tnicas vias son comunes y
constatan que de facto nos
hallamos desde el comienzo de
la recesion migratoria ante el
fenomeno, anormal hasta cierto
punto, de la gestion plural y
dispar de una problematica
comun, ante la que cada Estado
ya aceptaba soluciones en cier-
tas medidas también comunes'.
Ahora bien, las adhesiones de
tres paises de tradicional expor-
tacion de mano de obra hacia la
Comunidad dieron la vuelta a la llave de los flujos
tradicionales. Abiertas a partir de los ochenta y
comienzos de los noventa para todos las fronteras
interiores en cuanto al acceso al empleo, y plantea-
da la supresion de las fronteras internas como
mensaje del mercado interior (actual art.7A; tras el
AUE, art.8A), se imponian automaticamente la
realidad y la urgencia de la gestion en comiin de
las “fronteras exteriores” de la Comunidad. Y la
vinculacion esencial entre las dos cuestiones, poli-
tica comun de inmigracién y control de fronteras
exteriores se manifiesta en dos pasos.

En un primer paso en 1987, el Tribunal de
Justicia (T]), aunque cede a las reivindicaciones
de los Estados miembros y anula la Decision de
la Comisién 85/381, concluye en la existencia de
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una competencia potencial de la Comunidad en
el ambito de la politica de inmigracion’, en base
al articulo 118 del tratado. Simultaneamente, el
texto del tratado tras el Acta Unica Europea
marca un giro en el régimen juridico del ambito
de la inmigracion. En efecto, si ya desde 1976
podemos hablar de una practicada cooperacion
intergubernamental en la materia’, el texto del
tratado y concretamente el nuevo articulo 8§A
define la libre circulacion de personas como uno
de los cuatro elementos constitutivos del merca-
do tnico, transfiriendo este capitulo a la compe-
tencia comunitaria: se crea el grupo ad hoc
“Inmigracion™ (que, desde 1986, retine a los
ministros responsables), cuya secretaria se afecta
a la secretaria general del Consejo. Sin embargo,
aunque la Comision tiene estatuto de observador
en las reuniones del Consejo, puede decirse que
la gran parte del capitulo “inmigracion”, incluso
tras el reconocimiento por el T] de la competen-
cia comunitaria en la materia, se desarrolla por
la via de la intergubernamentalidad. En 1988, el
Consejo Europeo de Rodas encargé al grupo
intergubernamental de coordinadores sobre la
libre circulacion de personas que estudie las con-
diciones necesarias para la creacion de un “espa-
cio sin fronteras internas”, en el sentido del
entonces articulo 8A del tratado, proponiendo
medidas para la supresion de los controles inter-
nos. En 1989, en Palma de Mallorca y bajo pre-
sidencia espanola, el “Documento de Palma”
proponia un programa de trabajo, de talante
coordinador, para los distintos aspectos de la
cooperacion necesaria en Justicia y asuntos de
Interior, intentando superar el hecho de una
fragmentacion y multiplicacion de instancias y
grupos. En efecto, los distintos grupos trabaja-
ban de modo separado, producian distintos
documentos, y los ministros del Interior se reuni-
an a distintos titulos para problemas comunes.
Y, al tratarse de cooperacion intergubernamen-
tal, los parlamentos nacionales y el Parlamento
Europeo se hallaban ausentes del eventual con-
trol de sus trabajos en un sector tan sensible. Los
limites naturales de una accion desarrollada fun-
damentalmente a partir de la multiplicacion de
instancias, segtin el método de la interguberna-
mentalidad, impusieron, cuando menos, la pauta
marcada por el Tratado de Maastricht, en su
titulo VI, constitutivo de tercer pilar: “Dispo-
siciones sobre la cooperacion en los ambitos de
Justicia y asuntos de Interior”, siguiendo el
esquema que se encontrara mas adelante. En rea-



lidad, la consolidacion de la agenda europea
para las cuestiones de inmigracion en el titulo VI
del Tratado de la UE (TUE) respondia a la nece-
sidad urgente de integrar el sistema opaco de los
grupos en una estructura global que los cubriera
en su conjunto, evitando el doble empleo de
las multiples instancias existentes y coordinando
su trabajo’. Los trabajos fueron, a partir de
noviembre de 1993, preparados por un comité
de coordinacion (Comité K4) compuesto de fun-
cionarios de los Estados miembros, al que se
hallaba asociada la Comision. El texto proponia
la consulta mutua y reciproca (art.K3) para
coordinar su accion, y el instrumento juridico de
los Estados propuesto para materializarlos era el
convenio (art.K3,c). Sin embargo, en la medida
en que el titulo VI se habia construido sobre la
multiplicidad de instancias de la cooperacion
intergubernamental anterior, el resultado ha sido
enormemente limitado y se ha caracterizado por
el mantenimiento de los multiples niveles de tra-
bajo en su seno, por su propia complejidad y por
su falta de transparencia. En €l las instancias
comunitarias s6lo disponen de un papel limita-
do, sin auténtico control ni politico, ni judicial®.
Dos son, en este contexto, los textos convencio-
nales mas significativos que abordan el problema
de la entrada de nacionales no comunitarias: por
una parte, ¢l Convenio de Dublin (15.06.90),
relativo a la determinacion del Estado responsa-
ble del examen de una solicitud de asilo que se
haya presentada ante uno de los Estados miem-
bros de la CE; y, por otra, el Proyecto de
Convenio sobre control de personas al cruce de
las fronteras exteriores de la CE*, presentado por
la Comisiéon el 10 de diciembre de 1993
(O’Keefe, 1994; Handoll, 1995).

Muy brevemente, sefalaremos que el
Convenio de Dublin es el resultado de las nego-
claciones intergubernamentales emprendidas en
el seno del grupo ad hoc “Inmigracion”, y se
propone como objetivo garantizar los derechos
(entre ellos, la seguridad juridica) de los solici-
tantes de asilo en un Estado miembro de la
Comunidad, al tiempo que contribuye a reducir
los riesgos de la inmigracion clandestina. El
principio rector consiste en la determinacion de
un unico pais competente para el examen de
toda solicitud de asilo, Estado responsable de su
tramitacion. El texto del Convenio prevé que el
Estado responsable sera aquel que mantenga un
vinculo mas estrecho con el solicitante a través
del cual tal persona haya accedido al territorio

comunitario, o aquél que haya concedido un
visado de entrada, o con el que existan vinculos
familiares. El Proyecto de Convenio, basado en
el articulo K3,2 del TUE, fija las normas comu-
nes que regulan el paso de fronteras exteriores
de los Estados miembros, proposito que ya se
hallaba en la agenda comunitaria desde la presi-
dencia espanola de 1989 -Declaracion de Palma-
y que constituyoé el objeto fallido de una primera
propuesta de la Comision (20.06.91), cuya ratifi-
cacion no puede obtenerse por el tema del con-
trol en la frontera de Gibraltar, reivindicado,
como es sabido, un tiempo por Gran Bretana y
por Espana. Asi, en cuanto a su contenido, si al
cruce de las fronteras exteriores, toda persona -
incluidos los ciudadanos comunitarios- es objeto
de un “control visual” en condiciones que permi-
tan, por el examen de sus documentos de viaje,
verificar su identidad (art.5.1 del Proyecto de
Convenio), los ciudadanos de terceros Estados
pueden ser objeto de un control mas detenido,
concerniente, en particular, al documento de
entrada (visado), y a las condiciones para el peri-
odo de estancia propuesto. En cuanto a su ambi-
to de aplicacion, la precision de la propuesta es
interesante para definir claramente a los ciuda-
danos de terceros paises no beneficiarios de la
libertad de entrada; asi, el convenio no se aplica-
ra: a los ciudadanos de los Estados miembros, ni
a miembros de la familia de aquéllos que sean
nacionales de un tercer pais; a los ciudadanos de
un tercer pais que gocen, en materia de entrada y
residencia, de los mismos derechos que los ciu-
dadanos comunitarios, asi como a los miembros
de sus familias con derecho de entrada y residen-
cia. Ademas, el convenio enumera las disposicio-
nes relativas a los visados comunes a todos los
Estados miembros, precisando la instauracion de
un visado uniforme (arts.18-23), valido para las
estancias de corta duracién (no superiores a tres
meses ininterrumpidos, o estancias sucesivas con
un total de tres meses de estancia, durante los
primeros seis meses)’. En fin, el convenio se apli-
card también a los visados no cubiertos por el
articulo 100C (art.24): asi, cualquier persona
que posea un permiso de entrada y una autoriza-
ci6én de residencia expedida por un Estado miem-
bro, cuyo periodo de validez restante sea
superior aun a cuatro meses, no requiere visado
para entrar en el territorio de este Estado miem-
bro en transito o para una corta estancia. Quiza
el extremo mas importante que aparece en
la propuesta de diciembre de 1993, consiste en la
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prevision de la competencia del T] para su inter-
pretacion en via prejudicial, en base a lo dispues-
to en el articulo K3,2, “comunitarizando” el
control judicial del contenido del mismo. Es ésta
la primera vez que aparece dicha competencia en
un texto convencional en este dmbito. Ello nos
plantea el tema que abordabamos en la introduc-
cion a este estudio: ¢se dan actualmente las con-
diciones para una “comunitarizacion” de la
politica de inmigracion, asimilando concreta-
mente bajo el mismo techo de la “libre circula-
cion de personas” no sélo la emision de un
visado uniforme, (art.100C) sino también algu-
nas de las otras acciones que correspondan a
ambitos definidos en el articulo K1?

En realidad, el Ginico ambito bajo compe-
tencia comunitaria desde la reforma operada
por el Tratado de Maastricht es el relativo a la
armonizacion de visados: la Comision presento
al Consejo (10.12.93) una proposicion de regla-
mento basada en el articulo 100C, determinan-
do en 126 los paises terceros cuyos nacionales
debian disponer de un visado para el cruce de
las fronteras exteriores de los Estados miem-
bros. Otra propuesta de reglamento (04.08.94),
con amplias precisiones técni-
cas en anexo, establecia un
modelo-tipo de visado. Ahora
bien, el documento de Dublin

propuesta de la Comision y [papel del Parla-
mento Europeo por decidir] debera adoptar las
medidas referidas en el presente titulo. La
Comision debera examinar cualquier peticion
de un Estado miembro que someta una pro-
puesta al Consejo; 2. Por un periodo de (...)
afios tras la entrada en vigor del tratado, el
Consejo debera adoptar las medidas referidas
en el parrafo 1, a propuesta de la Comision o
de cualquier Estado miembro y [papel del
Parlamento Europeo por decidir]”*. En reali-
dad, la postura mantenida en este documento
supone una progresiva -pero clarisima- comuni-
tarizacion de métodos de estos ambitos necesa-
rios y urgentes, que parecen quedar garanti-
zados al mantenerlos aislados (operacion
efectuada por el documento de Dublin II) del
resto de cuestiones que se mantienen en el titulo
VI, articulo K del TUE. Como vemos, esta
comunitarizacion que prevé un derecho de ini-
ciativa limpido de la Comision (flanqueada
posiblemente por el Parlamento y por las even-
tuales iniciativas estatales que seran objeto de
examen), y un voto por mayoria cualificada del
Consejo, puede ser una base para un pleno
desarrollo, en plazo relativamente breve, de las
capacidades del articulo 7A del TCE en relacion
a nacionales de terceros paises. Como senalo en
su momento cierta doctrina (Carlier, 1995;

ochenta se imponian
II para la reforma de los tra-
tados propone la modifica-
cion del cuarto apartado del
articulo B del TUE. Ademas,
el documento del 19 de febre-
ro de 1997 se manifiesta,

Jiménez de Parga, 1994), una de las cuestiones
consiste en el posible control jurisdiccional por
el Tribunal de Justicia de la CE de la excepcion
de orden publico que permite a los Estados
miembros ejercer las responsabilidades que les
competan (art.100C.5) y rechazar el cruce, por

la realidad y la
urgencia de la gestion
en comun de las
fronteras exteriores
de la Comunidad”

introductivamente, en estos
términos precisos: “En cuanto
a determinar en qué lugar de los tratados ubicar
las disposiciones relevantes, la Presidencia
constata que una amplia mayoria de delegacio-
nes se pronuncian a favor de utilizar métodos
comunitarios para la libre circulacion de perso-
nas asi como para las medidas directamente
relacionadas con ellas”. Su Parte B, con las dis-
posiciones sobre libre circulacion de personas,
asilo e inmigracion, contiene los articulos A a I,
en los que -por primera vez- se pasa a un techo
comun la libre circulacion de personas, vincu-
landola al principio establecido en el articulo
7A del TCE, y sometiéndola a los métodos
comunitarios. El articulo H organiza el proceso
de decision de la manera siguiente: “1. El
Consejo, por mayoria cualificada sobre una
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un ciudadano de un tercer pais, de la frontera
exterior de un Estado miembro, prevision del
articulo 7.1.c del Proyecto de Convenio de
1993. Recordemos que, de momento, “el man-
tenimiento del orden publico y la salvaguarda
de la seguridad interior (art.K2.2) es un ambito
“de interés nacional” al margen de todo control
jurisdiccional centralizado”. Ante una eventual
extension del control jurisdiccional del T], y
con total independencia de las eventuales adap-
taciones materiales del ejercicio de su jurisdic-
cion en estos ambitos, parece claro que la inter-
pretacion de la excepcion de orden publico en el
marco del art.100C.5, o en base del futuro arti-
culo 7.1.c del convenio sobre fronteras exter-
nas, debe ser una interpretacion restrictiva en
tanto que limite al ejercicio de derechos indivi-
duales de los nacionales de esos terceros paises.



EL Ex

Desplazamiento y estancia en la Union

La légica del refuerzo de los controles en las
fronteras exteriores nos lleva al tema de los
eventuales controles en el paso de las fronteras
interiores para los extranjeros no comunitarios.
Si se analiza el significado del articulo 7A del
TCE, a la luz de la Comunicacién de la
Comision del 8 de mayo de 1992, el principio de
libre circulacion de personas en el mercado inte-
rior impide limitar sus efectos a los ciudadanos
comunitarios, concernidos éstos por el articulo
8A, que prevé para ellos el estatuto juridico de
ciudadano comunitario y que comporta claras
obligaciones de resultado. ¢Comporta, pues, el
articulo 7A para los ciudadanos de terceros pai-
ses un verdadero “derecho a la libre circulaciéon
interna”? Podriamos asumir una posicion doctri-
nal bastante extendida (Moura, 1992; Handoll,
1995: 365), segun la cual el cruce de las fronte-
ras interiores para estancias cortas, que no supe-
ran los tres meses de duracién, es un derecho
predicable de toda persona que haya entrado
legalmente en uno de los Estados de la Union; y
podemos manifestar tal interpretacion amplia
incluso en un momento caracterizado por la
imperfeccion de los instrumento juridicos en
vigor. Dos recientes confirmaciones de esta inter-
pretacion vienen dadas por el Convenio sobre
fronteras exteriores, presentado por la Comision
en 1993, que no retiene en su campo de aplica-
cion regulacion alguna sobre las fronteras inte-
riores” y, muy en particular, por el documento
presentado por la presidencia holandesa a la
CIG, que se agrega al presentado al Consejo
Europeo en Dublin II, cuya parte B, articulo B,
prevé que le Consejo -bajo el procedimiento
comunitario establecido en el articulo H, votado
por mayoria cualificada a iniciativa de la
Comision- adopte: “medidas encaminadas a ase-
gurar, en conformidad con el articulo 7a, la ine-
xistencia de cualquier control sobre personas,
sean ciudadanos de la Unién o nacionales de pai-
ses terceros, en el cruce de las fronteras inter-
nas”. El texto recoge y encierra, por primera vez,
una accion positiva de la Union para impedir la
practica de los controles estatales en las fronte-
ras nacionales frente a los extranjeros no comu-
nitarios, a partir de un resultado conforme al
derecho de la libre circulacion de personas -sin
distincion entre comunitarios y no comunitarios-
proclamado por el articulo 7A del TCE'. En
segundo lugar, sabemos que para acceder al
derecho de estancia en la Unién'', los nacionales
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de terceros Estados disponen, fundamentalmen-
te, de dos vias: la aplicacion de los acuerdos con-
cluidos por la Comunidad con determinados
paises terceros y el reagrupamiento familiar.

Los acuerdos con paises terceros:
regimenes especiales

Los principales beneficiarios de los acuer-
dos de cooperacion son, fundamentalmente, los
nacionales de los tres paises del Magreb,
Marruecos, Argelia y Ttnez. La Comunidad con-
cluy6 ya a finales de los setenta determinados
acuerdos de cooperacion con éstos, consolidando
por una parte, aunque impulsando por otra, la
emigracion norteafricana hacia Europa. Son
acuerdos muy generales, dirigidos a “contribuir
al desarrollo economico y social” del tercer pais,
y el “refuerzo de las relaciones mutuas™, aunque
si comportan una cldusula de no discriminacion
(art.41) en las condiciones de trabajo y en la
remuneracion, extensibles al resto de miembros
de la familia en materia de seguridad social. El
Tribunal de Justicia ha generado un notable
jurisprudencia sobre los efectos juridicos del
principio de no discriminacion consagrado en el
texto de tales acuerdos (Carlier, 1995; Nadifi,
1983). Concretamente, las jurisprudencias
Kziber y Yousfi (Sentencias TICE) han respondi-
do claramente, en la linea del reconocimiento de
efectos juridicos para los particulares del articu-
lo 41, al acuerdo con Marruecos, en la medida
en que “consagra en términos claros, precisos e
incondicionales” tal prohibicion de discrimina-
cion, siguiendo una jurisprudencia amplia y glo-
balizante relativa a la nocion de “trabajador” y
de “ventaja social”. Y, mds importante, esta
jurisprudencia da la vuelta a la clasica jurispru-
dencia Kermaschek -seguida aiin en 1991 en la
sentencia Taghavi (Sentencias T]CE)-, que inter-
pretaba que los derechos a pensiones de los
miembros de las familias eran en estos casos
derechos derivados de los del trabajador y no
autéonomos, con el consiguiente fraccionamiento
y limitacion de los mismos. En segundo lugar,
una amplia poblacién goza de un estatuto espe-
cial en la CE: en base a los acuerdos del
Convenio de Lomé, se hallan legalmente en la
Comunidad los nacionales de los paises pertene-
cientes a las antiguas colonias de los Estados
miembros. Concretamente, el articulo 5 y el
anexo VI de Lomé-IV recogen el principio de no
discriminacién, aplicindolo en especial a la
vivienda, educacion, salud y servicios sociales, al
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trabajo y a la seguridad social para aquellos bene-
ficiarios que se hallan legalmente en Europa, y
que gozan (a efectos de prestaciones de la
Seguridad Social) de una actividad retribuida. En
cuanto a los acuerdos de asociacion, dos son los
focos principales de la accion comunitaria: el
acuerdo de asociacion con Turquia, firmado ya en
1963 y que ha producido una rica e interesante,
aunque también critica, jurisprudencia del T]J
(Sentencias T|CE), y los nuevos acuerdos de aso-
ciacion con los PECO (Paises de Europa Central y
Oriental). Cabe recordar que estos altimos prevén
un periodo de transicion de diez anos para el
acceso de los trabajadores originarios de dichos
paises, mientras que facilitan el establecimiento
de los no asalariados, o el establecimiento y la
prestacion de servicios de sus empresas, incorpo-
rando su mano de obra propia por periodos limi-
tados de tiempo, promoviendo asi su competi-
tividad generada por una mano de obra,
provisionalmente aceptada, mas barata'. El
acuerdo de asociacion con Turquia ha sido objeto
de varias decisiones del Consejo de Asociacion,
relativas casi todas a trabajadores turcos residen-
tes en Alemania. Ya en el asunto Demirel -casi
simultianeo a los recursos de
distintos paises contra la deci-
sion de la Comision en materia
de “politica migratoria”, y que
el T] anulo en su sentencia del
9 de julio de 1987-, el Tribunal
manifiesta que las disposicio-
nes del acuerdo de asociacion
“forman parte integrante del
orden juridico comunitario”.
Y, en la sentencia Eroglu
(05.10.94), asumiendo la inter-
pretacion amplia y globalizadora dada para los
trabajadores comunitarios en su sentencia
Antonissen (Sentencias TICE) asi como la tesis
del efecto util, el Tribunal concluye en el derecho
al empleo y a la prolongacion de su estancia de
una joven turca que viene al encuentro de su
padre, trabajador legal en Alemania en esto tér-
minos: quien solicita un empleo debe, como tra-
bajador, beneficiarse de un permiso de estancia
“no so6lo para responder a los empleos efectiva-
mente ofrecidos, sino también para buscar un
nuevo empleo” (punto 21, sentencia Eroglu)".

En materia de reagrupamiento familiar, el
otro titulo que da paso a la estancia legal en un
pais miembro de la CE, debemos distinguir las
condiciones de reagrupamiento familiar de los tra-
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bajadores de paises terceros, determinadas por el
derecho nacional que les sea aplicable, del reagru-
pamiento familiar de los extranjeros no comunita-
rios, familiares de ciudadanos europeos (Idot,
1994; Alexander, 1992; Lopez Bellosta, 1996). En
la primera hipotesis, el derecho nacional -0 en su
caso, convencional, si la materia viene regulada
por via convencional como suele ocurrir- determi-
nara bajo qué condiciones el reagrupamiento
familiar dara paso a un derecho de estancia. La
unica medida comunitaria adoptada en la materia
consiste en la resolucion del Consejo Europeo de
junio de 1993 sobre armonizacion de las politicas
nacionales en materia de reagrupamiento familiar,
que invita a los Estados miembros a hallar crite-
rios comunes para adaptar sus legislaciones: con-
cretamente, en base a un periodo de espera entre
la celebracion del matrimonio y la obtencion de
un permiso de estancia, y la condicion de existen-
cia de cohabitacion, algunas veces no exigida por
las legislaciones nacionales aplicables. Mucho mas
precisos son los contornos juridicos del derecho de
reagrupacion familiar de los conyuges o familiares
no comunitarios de ciudadanos comunitarios. Ya
desde sus inicios, el derecho a la libre circulacion
fue extensivo a los conyuges y familiares de los
nacionales comunitarios, en los términos basicos,
del articulo 10 del Reglamento 1612/68 y del arti-
culo 3 de la Directiva 68/360 (15.10.68). Y el
derecho de estancia del familiar se ha extendido
desde el titular “trabajador™, en el sentido de la
normativa mencionada, hasta todo beneficiario de
un derecho de estancia autonomo, tal como este
extremo viene regulado por las directivas 90/365
(28.06.90) relativas a los antiguos trabajadores
que han cesado sus actividades profesionales, asi
como por las 90/364 y 90/366, relativas a estu-
diantes -sustituida por la directiva 93/96'"- garan-
tizando el derecho de estancia bajo importantes
condiciones restrictivas.

Las perspectivas para una politica
comun de inmigracién

Un posible régimen pleno: el fortalecimien-
to de la integracion de los trabajadores inmi-
grantes residentes legales en la CE

Recordemos que el programa de trabajo de la
Comision para 1991 observaba la posibilidad de
reconocer determinados derechos disfrutados por
los ciudadanos comunitarios a los extranjeros no
comunitarios que hubieran sido residentes legales
en la Comunidad durante cierto tiempo -en parti-



cular, para su acceso al mercado-, previéndose
una agenda de trabajo con los ministerios de la
inmigracion, cuyos resultados deberian ver la luz
en 1994, Este programa de trabajo seguia la linea
iniciada en el informe de experto (Informe Brawn)
de 1990 sobre “la integracion social de los inmi-
grantes en la CE”, a partir de la existencia de mas
de 10 millones de trabajadores extranjeros no
comunitarios residentes legalmente en la CE, afec-
tados ellos también por los nuevos flujos de inmi-
gracion hacia el mercado comunitario. La dptica
tradicional sufre aqui, pues, una inflexion hacia
una opcion a su vez globalizadora: se tratara de
adoptar determinadas medidas de integracion,
haciéndoles beneficiarios de los derechos de libre
circulacion y acceso al trabajo como instrumento
de lucha, al tiempo, contra los flujos de nuevos
inmigrantes ilegales, en un contexto de refuerzo de
las fronteras exteriores y supresion de controles de
las fronteras interiores. Y la Comision manifesta-
ba en su programa que “la logica del mercado
interior implica la eliminacion de la condicion de
nacionalidad para el ejercicio de determinados
derechos™. En el programa de 1991, la Comision
proponia y distinguia en concreto: la armoniza-
cion de las politicas de admision por reagrupa-
miento, formacion y estudios; la armonizacion de
las politicas de admision para otros fines como
trabajador asalariado o independiente; la armoni-
zacion de las legislaciones sobre autorizacion de
residencia y sus beneficiarios; el desarrollo de las
politicas vinculadas a las migraciones legales.
Siguiendo el programa establecido, la Comisién
presento en octubre de 1991 dos comunicaciones
sobre la inmigracion y sobre el derecho de asilo.
Pero fue su Comunicacion de 23 de febrero de
1994 la que profundizo, marcando un giro, en las
vias iniciadas en 1991. Concretamente, las medi-
das propuestas en la parte de la Comunicacion
relativa a la politica de inmigracion eran seis:
armonizacion del status legal de los residentes, en
vistas a su residencia permanente; concesion de la
residencia legal de los miembros de sus familias;
adopcion de medidas para conseguir el objetivo de
la libre circulacion para los residentes legales,
incluyendo libre acceso al empleo; supresion de las
condiciones de nacionalidad para el reconocimien-
to de derechos, cuando ello no se halla justificado;
control de la aplicacion de los acuerdos con terce-
ros paises por parte de los Estados miembros; rati-
ficacion por éstos del Convenio de Naciones
Unidas (1990) sobre proteccion de los derechos de
los trabajadores inmigrantes y miembros de sus

familias (Handoll, 1995). Queda, por primera vez,
absolutamente claro en esta Comunicacién al
Consejo y al Parlamento que la Comision adopta
una posicion abierta respecto a la extension de los
derechos a la libre circulacién y libre acceso al tra-
bajo de los extranjeros no comunitarios residentes
legales en la Europa comunitaria. Mas alla de un
simple estudio estadistico, se plantea -a partir de
esta posicion abierta- los componentes clave de
una politica de inmigracion eficaz, concretamente:
medidas para actuar sobre las presiones migrato-
rias, mediante la cooperacion con los principales
paises candidatos a emigrar hacia Europa; medi-
das para controlar la emigracion, manteniéndola
dentro de unos niveles aceptables; medidas para
fortalecer la inmigracion legal, combatiendo la
inmigracion ilegal (medios preventivos; medidas
de identificacion; criterios minimos para el trato a
los inmigrantes ilegales). Esta comunicacion ha
marcado, pues, el techo mdximo para una pro-
puesta de coherencia del estatuto del extranjero
legal residente en la Comunidad, ejerciendo pre-
sion sobre los trabajos posteriores.

Durante el periodo 94-96 las medidas con-
tenidas en la Comunicacion han sido debatidas
en distintos foros. Pero ha aparecido una tension
entre, por un lado, la Comision y el Parlamento
-partidarios de la comunitarizacion de las medi-
das a adoptar, bajo la logica del mercado inte-
rior- y, por otro, el Consejo, que no ha querido
ni renunciar a la fragmentacion del régimen
sobre libre circulacion y acceso al trabajo de los
extranjeros no comunitarios -celoso de las com-
petencias internas en materia de politicas de
inmigracion-, ni abandonar el método de la
intergubernamentalidad. Dicha tension ha impe-
dido mayores avances que los contenidos en la
resolucion del Consejo (04.03.96) adoptada en el
marco del Tercer Pilar, concretamente tomando
como base juridica el articulo K1.3b del TUE,
que considera las condiciones relativas a la
estancia de los nacionales de paises terceros en el
territorio de los Estados miembros como cues-
tion de “interés comun”. Cenida a los residentes
“de larga duracion™, dicha resolucion excluye
(art.IT) de su ambito de aplicacion a los benefi-
ciarios de un estatuto comunitario o paracomu-
nitario (familiares de un ciudadano comunitario,
beneficiarios de derechos en el marco del acuer-
do sobre le Espacio Econémico Europeo); a los
beneficiarios de un régimen convencional espe-
cial (acuerdos de asociacion o de cooperacion), a
los estudiantes o investigadores; y no afecta los
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derechos de los residentes “refugiados” segun el
Convenio de Ginebra o de los beneficiarios de un
acuerdo bilateral entre un Estado miembro y un
pais tercero. ¢Cual es la definicion de “residente de
larga duracion” a los efectos de esta resolucion?
Tendra tal condicion: quien aporte la prueba de su
residencia legal y continuada, ininterrumpida en el
territorio de un Estado miembro durante un perio-
do determinado por la legislacion del Estado de
residencia y, en cualquier caso, tras un periodo de
diez afios de residencia legal; a quien se le reconoz-
ca, en virtud de la legislacion del Estado miembro
de residencia, las mismas condiciones de estancia
que a la categoria de las personas que se hallan en
una de estas situaciones. En estos casos el Consejo
estipula que se les conceda el permiso de mas larga
estancia en su territorio, siguiendo los criterios de
esta resolucion que, en su punto I, “invita a los
Estados miembros a tomar en consideracion, en su
politica en materia de integracion” a los extranje-
ros residentes de larga duracion, a los principios
enunciados. Dos serian, pues, las caracteristicas de
esta medida del Consejo, adoptada en el marco del
articulo K1: coordinar, por via de la interguberna-
mentalidad -sin presencia por tanto de Comision ni
Parlamento- el refuerzo del
estatuto de los inmigrantes
legales, que la Comunicacion de
la Comision de 1991 y de 1994
vinculaban a la nocion de mer-

queriendo actuar
solos en temas tan
comunes y tan
necesitados de

eficacia colectiva?”

cado interior y de libre circula-
cion de personas; y limitar las
medidas de integracion a los
que poseen un titulo histérico
suficiente, decidido por la legis-

lacion nacional aplicable, y, en
cualquier caso, a los que hayan
permanecido legalmente diez anos, periodo ampli-
simo, techo de intervencion comunitaria.

¢Hacia el desmembramiento del titulo VI
del Tratado de la Union Europea?

En la Parte A, Seccion I del Documento de
Dublin II, dedicada a la configuracion de un
Espacio de libertad, de seguridad y de justicia, se
da un paso importante: se separa en capitulos
aparte, como se ha dicho, las cuestiones relativas
a la libre circulacion de personas, asilo e inmigra-
cion (capitulo 2) y las relativas a la seguridad de
las personas (capitulo 3). Lo que es mas impor-
tante, el Documento propone una modificacion
del articulo B del TUE, cuarto apartado, con el
texto siguiente: “(La Unidn se fija como objeti-
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vos) mantener y desarrollar la Union como espa-
cio de libertad, de seguridad y de justicia, confor-
me a los principios de un Estado de Derecho (a
establecer progresivamente antes del 1 de enero
de 2001)”. Sin embargo, el documento reconoce,
ante la posibilidad de comunitarizacion ya apun-
tada de los puntos 1-4 del articulo K1 (via una
posible aplicacion del articulo K9 a determinadas
materias hoy ubicadas en el tercer pilar), que
“varios Estados miembros han dado a conocer
que no se hallan dispuestos a aceptar el traslado
de cualquiera de las cuestiones que hoy se hallan
bajo el titulo VI del TUE”. ;Cual es entonces la
situacion, en los inicios de la fase final de los tra-
bajos de la Conferencia Intergubernamental? El
Documento de Dublin propone la creacion de un
titulo nuevo para la libre circulacion de personas,
asilo e inmigracion, en el que se consolida -provi-
sionalmente bajo esa forma- el desmembramiento
de los aspectos globales sobre inmigracion, asilo y
visados, del ambito del titulo VI, reducido a los
ambitos de la cooperacion judicial, policial y cri-
minal, lucha contra el narcotrafico, contra el
racismo y xenofobia, contra el fraude internacio-
nal y cooperacion aduanera.

En suma, a la espera de los resultados fina-
les de la Conferencia Intergubernamental, podri-
amos preguntarnos si el fenomeno del desmem-
bramiento del Tercer Pilar (titulo VI del tratado)
supone 0 no una comunitarizacion de los aparta-
dos 1 a 4 del actual articulo K, al separar clara-
mente de raiz las cuestiones inmigratorias" de las
de cooperacion en los ambitos aduanero, crimi-
nal y policial, iniciando una linea politica deter-
minante. Esta fragmentacion, en nuestra opinion,
lleva irremediablemente a la adaptacion de pro-
cedimientos de decision comunitarios, en la linea
del articulo H de la nota de la presidencia holan-
desa mencionada'. El problema final que debera
haber resuelto la Conferencia sera, en este terre-
no, el siguiente: ¢seguiran los Estados de la UE
queriendo actuar solos en temas tan comunes y
tan necesitados de eficacia colectiva? El Tercer
Pilar y el titulo VI ofrecen lo ya conocido, la
intergubernamentalidad. Y al hacerlo, se exclu-
yen no so6lo de los procedimientos comunitarios
de decision sino de la presencia eficaz de la
Comision -con las manos atadas- y del Parl-
amento Europeo. Hecha la separacion de las
grandes cuestiones claramente objeto de coopera-
cion, que permanecen en le titulo VI, ¢se dara el
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paso hacia el método de accion que permita pro-
gresivamente la configuracion de un estatuto
coherente para el extranjero no comunitario,
residente legal en un Estado miembro; y que
suponga el reconocimiento de mas de 10 millones
de “contribuyentes netos” a la Union?

Notas

1. En especial, en la regulacion material del
derecho de asilo y en los criterios habidos para
la aceptacion del reagrupamiento familiar.

2. Sentencia al T] de la CE (09.07.87), RFA,
Francia, Paises Bajos, Dinamarca y Reino Unido
c. Comision, avis acumulados C-281/85, 283/85,
285/85 y 287/85; Rep.1987, p. 3203 y ss.

3. La primera cooperacion intergubernamental
para combatir el terrorismo resulta de la creacién
del Grupo de Trevi, de los ministros de Interior de
la CE, con sus grupos y subgrupos de trabajo.

4, Dentro del ambito de Justicia e Interior
hallibamos también, durante los ochenta, ademas
del Grupo “Inmigracion”, el Comité Europeo de
Lucha Contra la Droga (CELAD); el Grupo de
Asistencia Mutua (GAM) competente en dmbito
aduanero. Cabe sumarles las nuevas “estructuras
operativas Schengen™”, creadas en el Convenio
Schengen (1985) y en el Comercio de ejecucion
(1990), contributivas con éxito a la libre circula-
cion de personas.

5. Un TJ s6lo competente para la interpreta-
cion de convenios que asi lo establecen mediante
clausula expresa; un Parlamento Europeo que
puede ser consultado por el Consejo, pero que
suele ser simplemente informado, sin poder poli-
tico alguno; una Comisiéon “asociada”, con un
poder de iniciativa limitado a ciertos puntos y
compartido con el de los Estados miembros; y un
Consejo paralizado por la unanimidad.

6. COM(93) 684 final. JOCE C11: 6
(15.01.94).

7. Proposicion de reglamento (CE) del
Consejo por el que se establece un modelo tipo
de visado. COM(94) 287 final, JOCE C238
(26.08.94), p.8; dictamen del PE, JOCE, C43
(20.02. 95); acuerdo politico del Consejo,
09.03.95.

8. CONF 3823/97:11. Los parrafos del
art.B2 excluidos se refieren al establecimiento
de un visado uniforme y a la lista de paises
que requieren visado, ambas iniciativas ya
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materializadas en base al articulo 100C.3. Por
otra parte, el documento prevé 4 posibles
opciones para adaptar el tipo de control a
ejercer por el TJ.

9. JOCE C11: 6-ss (15.01.94), citado repeti-
damente. Esta posicion de la Comision ha sido
mantenida, no sin ciertos complejos, en sus
Comunicaciones de 1991 y 1994 sobre inmigra-
cion, a los que luego nos referiremos.

10. En el marco de los acuerdos de Schen-
gen, art.22, se prevé una medida especifica para
el cruce de fronteras interiores por nacionales
de terceros Estados, sustituyéndola por la clasi-
ca obligacion de presentarse ante las autorida-
des locales competentes, o manifestando su
presencia, en los tres dias siguientes a su llegada
al pais.

11. No se observa aqui la calidad de refu-
giado con la que puedan acceder al territorio de
un Estado miembro. El 23 de noviembre de
1995, el Consejo actuando en el marco del
Tercer Pilar, llegd a una posicién comiin en el
ambito de Justicia e Interior sobre la aplicacion
armonizada por las autoridades nacionales de
los Estados miembros de los criterios del art.1
de la Convencion de Ginebra, definiendo el tér-
mino “refugiado” en el examen de una deman-
da de asilo.

12. Replanteandose el problema eterno del
“nicleo duro” de las condiciones sociales aplica-
bles a los trabajadores de tales paises en Europa.
Ver, a este respecto, la nueva directiva 96/71/CE
del PE y del Consejo, 16.12.96 (DOCE L18:1,
21.01.97) sobre desplazamiento temporal de tra-
bajadores, efectuada en el marco de una presta-
cion de servicios.

13. Desgraciadamente, esta linea jurispru-
dencial abierta se ha visto alterada recientemente
en la citada sentencia Bozkurt.

14. En efecto, la base juridica elegida por el
Consejo fue impugnada por el Parlamento
Europeo, y anulada por el T] en su sentencia del
7 de julio 1992 (C-295/90), tras una interesanti-
sima evolucion jurisprudencial desde 1985, sen-
tencia Gravier (C-293/83), hasta entrada la
década de los noventa.

15. Véase lo dicho sobre la nota de la presi-
dencia holandesa a Dublin II, CONF 3823/97.

16. Proponiendo, como se ha visto, la deci-
sion por mayoria cualificada, propuesta de la
Comision “flanqueada™ por el PE, y por las pre-
propuestas posibles de un Estado miembro, que
deberd examinar.
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AMBITO COMUNITARIO

(Art.100C)
Politica de visados

1. La politica de asilo.

2. Las normas por las que se rigen
el cruce de personas por las fronte-
ras exteriores de los Estados miem-
bros y la practica de controles
sobre esas personas.

3. La politica de inmigracién y la
politica relativa a los nacionales de
terceros Estados acerca de:

a) las condiciones de acceso al
territorio de los Estados miembros
y de circulacion por el mismo de
los nacionales de terceros Estados;
b) las condiciones de estancia de
los nacionales de los terceros
Estados en el territorio de los
Estados miembros, incluidos el
acceso al empleo y la reagrupacion
familiar;

¢) la lucha contra la inmigracién,
la estancia y el trabajo irregulares
de nacionales de los terceros
Estados en el territorio de los
Estados miembros.

4. La lucha contra la toxicomania
[residual respecto de la competen-
cia exclusiva de los Estados en
materia de cooperacion judicial
penal, aduanera y policial
(art.K1.7 a 9)].

S. La lucha contra la defraudacion
a escala internacional (también
residual en los mismos términos
antedichos).

6. La cooperacion judicial en

materia civil.

AMBITOS DE INTERES
COMUN DE LOS ESTADOS

(art.K1)

1. La politica de asilo.

2. Las normas por las que se rigen
el cruce de personas por las fronte-
ras exteriores de los Estados miem-
bros y la practica de controles
sobre esas personas.

3. La politica de inmigracion y la
politica relativa a los nacionales de
terceros Estados acerca de:

a) las condiciones de acceso al
territorio de los Estados miembros
y de circulacién por el mismo de
los nacionales de terceros Estados;
b) las condiciones de estancia de
los nacionales de los terceros
Estados en el territorio de los
Estados miembros, incluidos el
acceso al empleo y la reagrupacion
familiar;

c) la lucha contra la inmigracion,
la estancia y el trabajo irregulares
de nacionales de los terceros
Estados en el territorio de los
Estados miembros.

4. La lucha contra la toxicomania
en la medida en que dicha materia
no esté cubierta por los apartados
7 a 9 siguientes.

5. La lucha contra la defraudacion
a escala internacional en la medida
en que dicha materia no esta
cubierta por los apartados 7 a 9
siguientes.

6. La cooperacion judicial en
materia civil.

7. La cooperacion judicial en
materia penal.

8. La cooperacion judicial aduanera.
9. La cooperacién policial para la
prevencion y lucha contra el terro-
rismo, el trifico ilicito de drogas y
otras formas de delincuencia inter-
nacional, incluidos, si es necesario,
determinados aspectos de la coope-
racion aduanera en conexion con la
organizacion, a escala de la Union,
de un sistema de intercambio de
informacion dentro de una Oficina
Europea de Policia (Europol).

AMBITO DE INTERES
NACIONAL

(art.K2.2)
Mantenimiento del orden publico

y la salvaguardia de la seguridad
interior.
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