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Cuando la Fundacié CIDOB me propuso coordinar un niimero de su revista Afers
Internacionals sobre la inmigracién en la Unién Europea, nos planteamos conjuntamente
todas las cosas que, durante estos afios, hemos creido que deberfan saberse mds y mejor
en nuestro pais. Cudntas veces ante un articulo, una noticia, el eco de una sesién parla-
mentaria, hemos pensado que el vivo debate espafol sobre la inmigracién deberia abrir-
se tanto a los debates nacionales de que la misma materia estd siendo objeto en todos
los paises europeos, como a la discusién y a los trabajos que estd desarrollando la Unidn
Europea para establecer una politica de inmigracién comun y un sistema comun de asilo.
Cudntas veces, hablando sobre este tema con alguno de nuestros alcaldes, con alguno
de nuestros educadores —los ejemplos son intencionados—, o con personas que han inmi-
grado o que trabajan con los inmigrantes, hemos sentido una enorme frustracién por
no tener el tiempo, la capacidad o las posibilidades de responder mds y mejor a la siem-
pre presente pregunta: y Europa, ;qué hace?

Por ello fue fécil pensar y construir, casi de golpe, un sumario que abarcase las cues-
tiones que consideramos, por razones distintas, que deben ser explicadas y conocidas en
Espafia. En primer lugar pensamos en Schengen —menuda palabral—. ;Por qué? Porque
es el instrumento que ha hecho posible la abolicién de las fronteras interiores, que regu-
la un bien tan preciado en Europa como es la libre circulacién de personas, y que ges-
tiona el cruce de las fronteras exteriores. Es la libertad de circulacién en Europa la que
nos lleva a plantearnos, entre otras cosas, una politica comudn de inmigracién que garan-
tice su ejercicio a todos los que viven en Europa. Lode Van Outrive, desde la visidn aca-
démica, y también durante mucho tiempo desde la politica, ha estudiado y analizado
los especialisimos entresijos de estos instrumentos juridicos, denunciando lo que crefa
que debia ser de otro modo, mds transparente. Gracias a él, en parte, el dia 28 de mayo
los parlamentos del Benelux entregardn al Parlamento Europeo el control parlamenta-
rio —escaso— de Schengen. Nos parece importante que esta palabra, que, por cierto, res-
ponde al nombre de una ciudad luxemburguesa, vaya dejando de ser extrafia para muchos.
Su articulo, que contribuye sin duda a ello, repasa la historia de los Acuerdos de Schengen
y analiza sus méritos y sus zonas de sombra.

Otro tema que querfamos abordar es la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién Europea, y el debate que estd generando sobre el concepto de ciudadania euro-
pea y los derechos de los ciudadanos de los terceros paises residentes en la Unién. Una
tarea que fue encomendada a dos expertos en el dmbito juridico: Francisco Fonseca, que
participé muy directamente desde la Comisién Europea en la elaboracién de este texto;
y el catedrdtico Javier de Lucas, que analiza las nuevas posibilidades que abre la Carta
para los residentes no comunitarios.



La integracién de los inmigrantes en las sociedades de acogida es otra de las cues-
tiones sobre las que deberfamos llevar nuestra mirada mds alld de nuestras fronteras. Y
ello con un doble objetivo: ver cudl ha sido la experiencia de vecinos con mds afios que
nosotros en la acogida, y conocer los nuevos instrumentos para la integracién de que se
estd dotando la Unién Europea, hoy competente para la lucha contra la discriminacién,
el racismo y la xenofobia. De esto tltimo nos habla Beate Winkler, directora del
Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia, agencia comunitaria abierta hace
poco en Viena a instancias del Parlamento europeo.

El documento que la Comisién europea ha lanzado para debatir los fundamentos
de una nueva politica de inmigracién y de asilo es analizado por Reinaldo Bontempi,
de Torino, uno de los expertos que colaboraron con la Comisién en su elaboracién. Por
su parte, la Directiva que pretende regular la reagrupacién familiar en Europa, y que es
el primer texto legislativo de una politica de inmigracién europea en construccion, es
analizada por Pieter Boeles, profesor de leyes de inmigracién de la Universidad de Leiden,
y Toni Lluch, director de la Asociacién Catalana de Solidaridad y Ayuda al Refugiado
(ACSAR), el cual ofrece una mirada desde su experiencia sobre el sistema de asilo.

Una de las primeras personas que, desde su actividad académica en Catalufia, vio la
necesidad de seguir la pista europea de las politicas de inmigracién es Ricard Zapata-
Barrero, quien analiza en este monogréfico aquellos aspectos de nuestras sociedades que
el fenémeno de la inmigracién pone en crisis, planteando la necesidad de cambios estruc-
turales que permitan acomodarlo. Examina cudles son los limites del Estado para llevar a
cabo tales cambios y el modo en que la construccién politica europea podria incorporar
la presencia de ciudadanos de terceros paises. En momentos politicos como los que se
viven en la Unién Europea, de verdadero desarrollo de nuevas formas de plantear el hecho
migratorio y de construccién de una nueva legislacién comun, es imprescindible recibir
el soporte critico de los diferentes campos académicos. Este dossier pretende también esta-
blecer este didlogo entre la actividad politica y el andlisis cientifico.

Una de las cuestiones mds dificiles y que nos plantea serios interrogantes desde cual-
quier perspectiva es la presencia en nuestros paises de inmigrantes irregulares. Philippe
de Bruycker, coordinador de la red académica Odysseus, ha participado en la elabora-
cién de un estudio sobre la inmigracién irregular en Europa, cuyas conclusiones nos
expone aqui.

De entre todas las experiencias nacionales de nuestro entorno, nos parecié intere-
sante ver qué se ha hecho en los dltimos afios en Italia. Su proximidad con nosotros es
indudable. Es un nuevo pais receptor, que ha promulgado una nueva ley de inmigra-
cién, y que enfrenta problemas parecidos a los que tenemos en Espafia —especialmente
en su costa meridional, a la que llega un flujo inmigratorio que en buena parte se origi-
na en Tdnez—. Probablemente ningtn pais, en esta Europa sin fronteras, puede plante-
arse una politica de inmigracién nacional, ya que ésta tendrd siempre serias limitaciones.

8 Afers Internacionals, 53



Pero la ley italiana tuvo el mérito innegable de abordar con valentia muchas de las nue-
vas cuestiones que hoy plantea la problemdtica, y algunas de sus propuestas son un refe-
rente del debate europeo. Agradecemos muy sinceramente a Giorgio Napolitano, ministro
de Interior del Gobierno italiano que promulgg la ley, que haya querido contribuir en
esta publicacién.

Espero, por tltimo, que los lectores admitan la irrupcidn en esta revista cientifica
de dos politicos en activo, Carles Campuzano, diputado en las Cortes, y yo misma, dipu-
tada en el Parlamento europeo. Lo hemos hecho con la intencién de ver, desde estas dos
perspectivas diferentes, las nuevas propuestas politicas que se discuten en la Unién
Europea sobre inmigracién, y el modo en que éstas afectan y se relacionan con el deba-
te en curso en nuestro pafs. Por mi parte, he intentado también describir cudl es el juego
politico que se desarrolla en el marco europeo, quiénes son sus principales actores y cémo
se estdn posicionando, asi como el modo en que se van colocando las piezas que deben
construir una nueva politica comuin de inmigracién y asilo. Nos ha resultado interesante
la puesta en comiin de los elementos principales de estos dos debates, nacional —y su
repercusion en Catalufia— y comunitario, ain demasiado distantes. Esperamos que tam-
bién lo sea para el lector.

*Anna Terrén i Cusi

*Diputada en el Parlamento Europeo. Portavoz del Grupo del Partido de los Socialistas Europeos (PSE)
en la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Asuntos de Justicia e Interior.
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Sitios europeos € internacionales
en Internet sobre temas
de inmigracion y asilo

Organizacién Internacional para la Inmigracién
www.iom.int/
Comisién Europea — Direccidén General de Justicia y Asuntos de Interior
http://europa.eu.int/comm/justice_home/unit/immigration_en.htm
Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos,
Justicia y Asuntos de Interior del Parlamento Europeo
www.europarl.eu.int/committees/libe_home.htm
Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
www.unhcr.ch/
The Centre for Research in International Migration and Ethnic Relations
www.ceifo.su.se/
Citizens and Immigrants for Equal Justice
www.ciej.org/
Inter-Governmental Consultations on Asylum, Refugee and Migration Policies
in Europe, North America and Australia
www.igc.ch/
Réseau académique d'études juridiques sur I'immigration et l'asile en Europe
www.ulb.ac.be/assoc/odysseus/
European Migration Information Network
www.emin.geog.ucl.ac.uk/
European Monitoring Centre on Racism and Xenophobia
http://eumc.eu.int
EU Networks on Integration of Refugees
www.refugeenet.org/
The Electronic Immigration Network
www.ein.org.uk/
European Refugee Fund
www.european-refugee-fund.org/
Consejo de la Unién Europea, Cooperacién en los 4mbitos de la Justicia
y de los Asuntos de Interior (JAI)
http.//ue.eu.int/jai/default.asp?lang=es
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El debate sobre la inmigracion
en la Union Europea

Marco general

*Anna Terrén i Cusi

RESUMEN

Este articulo pretende repasar y hacer balance del estado actual de la actuacion de la Union Europea
en materia de inmigracion. Para ello, y tras examinar sumariamente los antecedentes —acuerdos de
Schengen, Tratado de Maastricht y Tratado de Amsterdam- se detiene en caracterizar con mas deta-
lle los acuerdos del Consejo Europeo de Tampere, que suponen un esfuerzo importante de definicion
politica en el tratamiento de esta materia por parte de la Union; y ver, a continuacion, cuales son a dia
de hoy los avances realizados y las propuestas objeto de discusiéon. Se hace referencia a las posi-
ciones de los diferentes grupos politicos, especialmente los presentes en el Parlamento europeo, asi
como a la posicién espafola y a las repercusiones de la evolucidon europea en el debate nacional.

LA EVOLUCION DE LA PROBLEMATICA
DE LA INMIGRACION EN EUROPA: DE LOS ACUERDOS
DE SCHENGEN AL TRATADO DE AMSTERDAM

La voluntad de conseguir la libre circulacién de personas en el seno de la
Comunidad Europea hizo que un primer grupo de paises —Francia, Alemania y los
Estados del Benelux— firmase en 1985, en Schengen (Luxemburgo), un acuerdo para
suprimir los controles en las fronteras interiores, reforzando el control de las fronteras
exteriores y estableciendo una serie de medidas comunes en materia de visados, asilo y

*Diputada en el Parlamento Europeo. Portavoz del Grupo del Partido de los Socialistas Europeos (PSE)
en la Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos, Asuntos de Justicia e Interior.
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cooperacién policial y judicial. Fue as{ cémo a partir de un acuerdo intergubernamental,
fuera de las estructuras comunitarias, se consegufa avanzar hacia uno de los objetivos
fundamentales de Europa.

El establecimiento efectivo de la libre circulacién de personas hizo ver la necesi-
dad de institucionalizar en el interior de la Unién Europea las politicas complementa-
rias imprescindibles para el buen funcionamiento del espacio europeo sin fronteras. El
Tratado de Maastricht, en el afio 1993, incorpora la cooperacién entre los gobiernos
en los asuntos de justicia e interior, que se convierten en el objeto de un tercer pilar
afiadido a la construccién comunitaria. Esta cooperacidn afectaba a una serie de cues-
tiones consideradas de interés comun, entre ellas, el control de las fronteras exteriores,
la inmigracién y el asilo.

Asi se llegaron a tomar algunas decisiones sobre cooperacién politica y aduanera,
y algunas en materia de asilo en el marco del Convenio de Dublin de 1990'. De esta
época son algunas propuestas avanzadas por la Comisaria responsable en aquel momen-
to, la sueca Anita Gradin. Entre ellas, una relativa a la lucha contra el tréfico de per-
sonas, as{ como la propuesta de Convenio para armonizar la politica de admisién y
residencia de ciudadanos de terceros paises que llegaban a la Unidn para trabajar por
cuenta propia o ajena. Sin embargo, las enormes dificultades del método interguber-
namental frustraron estas y otras iniciativas, a pesar de los intentos del Consejo de
demostrar su compromiso con los objetivos del Tercer Pilar, de alta sensibilidad para
los ciudadanos, como fue el Plan de Accién de Viena de 19982 .

Paralelamente empezaron a producirse algunos intentos de poner en cuestién las
politicas de inmigracién y asilo en Europa. En este sentido, el Gobierno austriaco duran-
te su presidencia de la UE en 1998 present6 un documento de estrategia sobre la poli-
tica de migracién y de asilo’. A la vez que se hacia evidente la necesidad de coordinar
las politicas de inmigracién y asilo en un espacio de libre circulacién de personas, la
mayoria de los pafses de la Unidn se replanteaban sus propias politicas y actitudes en
este terreno.

Partfan de historias y situaciones diferentes. La mayorfa habfan sido, terminada la
posguerra, paises receptores de inmigracién. Otros, como Espafia, habian sido paises
de origen de estos inmigrantes. Los primeros cerraron las fronteras a la inmigracién
econémica después de la crisis de los afios setenta, permitiendo sélo la entrada a los
solicitantes de asilo y a los familiares de los residentes legales que quisieran ejercer el
derecho a reagruparse. Los paises del sur de Europa, con Espafia y Portugal ya dentro
de la Unidn, fueron convirtiéndose, gracias a su desarrollo durante las dltimas déca-
das, en paises atractivos para los inmigrantes no comunitarios. Todos han revisado
durante estos tltimos afios sus politicas de inmigracidn, a partir de una cierta consta-
tacién del fracaso de las politicas de inmigracidén cero establecidas durante los afos
setenta y del cambio de la situacién econémica y demogréfica en Europa.
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En paises como Alemania o el Reino Unido se ha abierto un importante debate
sobre la necesidad de admitir trabajadores cualificados. Francia ha hecho un gran deba-
te nacional sobre la inmigracién, y ha llevado a cabo una reforma importante de su legis-
lacidn, a la vez que los nuevos paises receptores se han ido dotando de una legislacién
orientada a regular la entrada de inmigrantes. De estas tltimas, podrfamos destacar la
ley italiana, un nuevo texto que introduce elementos que la diferencian de las antiguas
legislaciones europeas de inmigracion, de las que es hija la ley espafiola de 1985.

Europa, un mercado tinico, un espacio sin fronteras interiores para las mercancias,
los capitales y las personas, es percibida —no sélo por parte de los estados, sino cada vez
mds por el conjunto de los ciudadanos— como el marco natural donde definir una nueva
politica de inmigracién y donde resolver problemas a los que buena parte de la pobla-
cién otorga una gran importancia, como la inmigracién ilegal y el trdfico de personas.

Las dificultades de la cooperacién intergubernamental prevista en el Tratado de
Maastricht y la falta de control democrdtico de unas politicas que son de alta sensibi-
lidad —hecho sefialado con insistencia por el Parlamento, la Comisién europea y otros
actores politicos y sociales— llevaron a los jefes de Estado y de Gobierno, durante la
Cumbre de Amsterdam que debia reformar los Tratados, a introducir modificaciones
sustanciales en estas materias. La parte de las politicas del Tercer Pilar que nos intere-
san aquf —el control de fronteras exteriores, la inmigracién y el asilo— as{ como la coo-
peracién en materia civil pasaron al primer pilar. Ello significa que, cinco afios después
de la ratificacién de dicho Tratado y por la decisién undnime del Consejo de la UE, se
convertirdn en politicas comunitarias®. Por otra parte, la cooperacién en materia penal
se mantenfa dentro de un Tercer Pilar dotado de nuevos procedimientos, mds pareci-
dos a los comunitarios. Se incorpora asf al Tratado, afios después de la supresién del
logro de la libre circulacién’, el llamado “acervo de Schengen”, o lo que es lo mismo,
la suma de los Acuerdos de Schengen (1985), el Convenio de Aplicacién (1990) y todos
los compromisos y decisiones posteriores que regulan el cruce de fronteras exteriores y
el acceso al territorio de la Unién de las personas con visado de corta duracién.

El Tratado de Amsterdam es un avance importante en la buena direccién. Pero,
como tan a menudo sucede en el proceso de unidn de Europa, la tensién entre la volun-
tad —y la necesidad— europeista de los lideres politicos, por una parte, y sus propios
miedos y la inercia de las maquinarias estatales, por otra, hicieron que los jefes de Estado
y de Gobierno, a la vez que tomaban decisiones valientes, decidieran también llenarse
el camino de piedras. Asi, se establecié un periodo de cinco afios para lograr los obje-
tivos fijados. Durante este tiempo el Parlamento europeo es consultado, pero no tiene
capacidad de codecisién; el Consejo debe tomar las decisiones por unanimidad; y se
altera el procedimiento comunitario, dando la capacidad de iniciativa legislativa a la
Comisién, evidentemente, pero también a cada uno de los Estados miembros®. Esto
tiene consecuencias pricticas que analizaremos mds adelante.
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EL CONSEJO EUROPEO DE TAMPERE

Veamos ahora el inicio de este camino. Continuando en la linea del coraje, el Consejo
europeo —los jefes de Estado y de Gobierno—, aprobado el Tratado de Amsterdam, deci-
dié utilizar las nuevas posibilidades que éste ofrecfa y se reunié en Tampere, el 15y 16
de octubre de 1999, para tratar un orden del dia dedicado exclusivamente a los asuntos
de Justicia e Interior. Tampere, que es el nombre de una ciudad finlandesa, se ha con-
vertido a nuestro pafs en un vocablo de referencia por parte del Gobierno cuando habla
de su politica de inmigracién; el presidente del Gobierno ha llegado a citar al Parlamento
europeo para justificar la reforma de la ley 4/2000. ;Tienen algin fundamento estas refe-
rencias? Para poder responder a esta pregunta vale la pena ver qué pasé en esta reunién
y analizar las Conclusiones de la Presidencia del Consejo de Tampere’.

La Cumbre de Tampere cred lo que se conoce, de manera bastante sonora, como
“el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”. Se ratificé este objetivo como una prio-
ridad de la Unidn, y se dieron una serie de orientaciones para convertir las decisiones
tomadas en Amsterdam en un mandato concreto de actuacién. Esto incluye las direc-
trices para establecer una politica comin de inmigracidn y asilo y los elementos que
ésta deberd tener en cuenta. El texto redactado en Tampere empieza recordando los
principios sobre los cuales se fundamenta la Unién Europea y su objetivo primero, la
libertad. Esta libertad, dice, incluye el derecho a circular libremente por todo su terri-
torio, y pide que tal cosa se pueda hacer en condiciones de seguridad y de justicia acce-
sibles a todo el mundo. ;Quién es todo el mundo, en este caso? El texto deja claro que
son todos los que residen a la Unién Europea.

El punto 3 de las Conclusiones dice que “esta libertad no deberia considerarse
dominio exclusivo de los ciudadanos de la Unién. Su propia existencia ejerce un poder
de atraccién para muchos otros ciudadanos de todo el mundo que no pueden gozar de
la libertad que los ciudadanos de la Unién dan por descontada. Serfa, ademds, contra-
rio a las tradiciones europeas negar esta libertad a aquellas personas a las que sus cir-
cunstancias conducen justificadamente a intentar acceder a nuestro territorio”. Y afiade
que “por esta razdn, la Unién ha de desarrollar politicas comunes en materia de asilo
y de inmigracidn, teniendo en cuenta al mismo tiempo la necesidad de llevar a cabo
un control coherente de las fronteras exteriores para poner fin a la inmigracién ilegal
y para luchar contra quienes la organizan y cometen delitos internacionales conexos”.
Acaba diciendo que los principios en que deben basarse estas politicas tienen que ser
claros para nuestros propios ciudadanos y, ademds, han de ofrecer garantias a las per-
sonas que busquen proteccién en la Unién Europea o intentan entrar a ella.

A continuacidn, aclarando un punto importante en relacién con el asilo, el texto
reitera el compromiso de la UE para con la Convencién de Ginebra, recuerda que hay
que dar una respuesta solidaria a las necesidades de tipo humanitario, y pide el desa-
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rrollo de un planteamiento comtin que garantice la integracién en nuestras sociedades
de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en ellas, sean personas refu-
giadas o inmigrantes. Se definen mds adelante los elementos que tienen que conformar
las politicas comunes —diferentes pero relacionadas, segin el Consejo— de inmigracién
y asilo: la colaboracién con los paises de origen, la creacién de una politica comtn de
asilo, uno trato justo de los nacionales de terceros paises residentes en la Unidén y la
gestion eficaz de los flujos migratorios.

El primer elemento, la colaboracién con los paises de origen, se refiere a un enfo-
que global de la inmigracién que tenga en cuenta la situacién en aquellos paises. Pide
coherencia entre las politicas exteriores e interiores de la Unién. En su origen, esta pro-
puesta pretende incorporar la idea de codesarrollo y gestién comtn de los flujos migra-
torios, y puede considerarse muy positivamente. En la préctica, sin embargo, viene muy
marcada por el trabajo hecho por el Grupo de Alto Nivel “Asilo y Migracién”, un grupo
de trabajo del Consejo europeo que ha elaborado lo que se denominan “planes de
accién” con una serie de pafses de origen de la inmigracién, con orientaciones y resul-
tados desiguales. El Consejo recoge esta tarea y reclama su continuidad.

A continuacidn, el texto acordado en Tampere fija de manera rotunda el objetivo
de llegar a un procedimiento comun y un estatuto uniforme para los solicitantes de asilo.
Las diferencias en la concesién de asilo y las condiciones de acogida en la UE son muchas
y esto crea situaciones muy dificiles de gestionar. Se pide asimismo que se definan for-
mas de proteccidn subsidiaria, y la creacién de un sistema solidario de proteccién tem-
poral de personas desplazadas, que tendria que contar con una reserva financiera para
hacer frente a estas situaciones que, desde la guerra de Yugoslavia, obsesionan a Europa,
especialmente a aquellos paises que han acogido la mayor parte de los refugiados.

Es en el apartado que define los otros dos elementos —un trato justo de los nacionales
de terceros paises y la gestién de los flujos migratorios— donde el Consejo afirma la necesi-
dad de aproximar las legislaciones nacionales sobre las condiciones de admisién y de resi-
dencia de los nacionales de terceros pafses, vista la evolucién de la situacién econémica y
demogrifica de la Unién, pidiendo “una politica de integracion decidida que les conceda
derechos comparables a los de los ciudadanos de la Unién”. El Consejo afirma la necesidad
de aproximar el estatuto juridico de los nacionales de terceros paises al de los nacionales de
los Estados miembros, y de crear un permiso de larga duracién que conceda un conjunto
de derechos de cardcter uniforme, el mds cercano posible al de los ciudadanos de la Unidn.

Consecuentemente con ello y con el Tratado de Amsterdam, que incorpora a los
objetivos de la Unién Europea la lucha contra el racismo, la xenofobia y cualquier forma
de discriminacidn, las conclusiones hablan también de la necesidad de medidas con-
cretas en tal sentido, en cooperacién con el Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia, con sede en Viena, y con el Consejo de Europa. Piden, en este sentido, el
establecimiento de programas nacionales para la lucha contra la discriminacidn.
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Se sefialan también la necesidad de ofrecer a los residentes de larga duracién la posi-
bilidad de obtener la nacionalidad del estado donde residan, afirmacién importante si con-
sideramos las diferentes situaciones y tradiciones de los paises europeos y la importancia
que tiene para los estados la concesidn de la nacionalidad como expresién de su soberania.
Finalmente, se incluye entre los elementos a desarrollar la lucha contra la inmigracién ile-
gal, en cooperacién con los paises de origen y trdnsito, y la lucha contra el tréfico de seres
humanos, reconociendo los derechos de las victimas de este trafico. Se reclama mds coo-
peracién entre los paises de la Unién y de éstos con los paises terceros, la mejora en el con-
trol de las fronteras, el establecimiento de los acuerdos de readmisién —competencia
comunitaria— con los paises de origen y la aceptacién por parte de los Estados miembros
de la totalidad de los acuerdos de Schengen, el instrumento ya comunitario que organiza
el control de fronteras exteriores y la concesién de visados para periodos no superiores a
tres meses. Como sefialdbamos, es evidente que estas decisiones tienen como consecuen-
cia la creacién de una verdadera politica europea de gestion de la inmigracién, de cardcter
global, incluyendo medidas para la integracién de los inmigrantes y refugiados.

Volviendo al debate espafiol, y cerrando asi esta descripcidn de lo acordado en
Tampere, podemos afirmar que lo que de ningiin modo implican las decisiones toma-
das en Tampere es nada que justifique o argumente la reforma de la ley espafiola de
inmigracién. Si hubiese que trasladar los acuerdos de Tampere a una clave nacional,
mds bien deberfamos lamentar la falta de un debate en nuestro pais sobre los elemen-
tos allf sefialados, asi como la ausencia de cualquier propuesta o iniciativa por parte de
Espafa en el desarrollo de las nuevas politicas anunciadas.

LA APLICACION DE LA AGENDA DE TAMPERE:
EL SCOREBOARD

Los jefes de Estado y de Gobierno dejaron claro en Tampere que estas directrices
debian ser aplicadas inmediatamente, encargando al Consejo y a la Comisién su desa-
rrollo. Y, en contradiccidn con las decisiones tomadas en Amsterdam, el Consejo decla-
16 que debia hacerlo con transparencia, dialogando con la sociedad civil y bajo control
democrdtico. Recordemos aqui que, por el momento, el Parlamento sélo es consulta-
do sobre estas politicas y que el Consejo necesita unanimidad para legislar o, en otras
palabras, que un ministro de un Estado miembro puede vetar cualquiera decisién.

Asi pues, si el Consejo convertia en Tampere las nuevas competencias del Tratado de
Amsterdam en un mandato politico concreto, la Comisién europea, el ejecutivo comuni-
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tario, recogfa este mandato y lo convertia en un programa operativo. El Comisario Anténio
Vitorino, responsable de los Asuntos de Justicia e Interior, presenta al Consejo un nuevo
instrumento, el scoreboard, que se puede traducir al castellano por “marcador”, en el que
figuran las propuestas legislativas y las acciones politicas que tienen que dar forma a la agen-
da de Tampere, los plazos previstos para su presentacién, aprobacién y puesta en marcha®.

La propuesta tuvo una buena acogida por parte del Consejo; no obstante, y siguien-
do la tradicién mencionada de avanzar unos pasos y seguidamente poner palos en las
propias ruedas, se recogen sélo las decisiones comunitarias y no las decisiones necesarias
de los Estados miembros. Este documento, que se actualiza periédicamente, no sélo per-
mite marcar el camino y controlar los avances, sirviendo asi al Parlamento como base
para la sesidon anual dedicada a este tema, sino que pretende también que todos los ciu-
dadanos puedan conocer y seguir el programa legislativo y de trabajo de las institucio-
nes que estdn comprometidas. Por lo tanto, es publico y se puede consultar en Internet’.

El Marcador anuncia las propuestas que forman el programa de trabajo propues-
to por la Comisién. Las medidas mds relevantes para el establecimiento de una politi-
ca europea de inmigracién son:

— la Directiva sobre las condiciones de entrada y residencia para ejercer el derecho
a la reagrupacion familiar';

— una propuesta de directiva sobre las condiciones de entrada y residencia por
razones de estudio y formacidn, actividades remuneradas y no remuneradas y como
trabajadores auténomos'’;

— la Propuesta de Directiva relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
residentes de larga duracién'

— el conocido como “paquete contra la discriminacién”, integrado por dos
Directivas: una para la aplicacién del principio de igualdad de trato de las personas
independientemente de su origen racial y/o étnico®, y otra para el establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el mundo laboral™. También cabe incluir
en dicho paquete antidiscriminacion el Programa de Accién para luchar contra la dis-
criminacién 2001-2006", paquete ya aprobado por el Consejo;

— otra medida destacable es la Propuesta de Decisién marco relativa a la lucha con-
tra la trata de seres humanos y la lucha contra la explotacién sexual de los nifios y la
pornografia infantil'®.

Prevé también el conjunto de propuestas para la armonizacién de las politicas de asilo
que no citaré, puesto que en este texto no analizamos la politica de asilo si no es con rela-
cién a las politicas de inmigracién. Pero querria decir aqui, aunque sea de paso, que esta
politica comtin de asilo ya ha empezado, y que la Unién se ha dotado de un Fondo Europeo
para los Refugiados para que los paises miembros mejoren los sistemas de acogida, asi como
de una reserva para hacer frente a situaciones extraordinarias, y que nuestro pais tendria
que tomar nota de la necesidad de ponerse a la altura de sus obligaciones en este terreno.
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Los otros textos anunciados en el marcador sobre inmigracién y asilo son dos
Comunicaciones de la Comisién Europea’ que tienen como objetivo generar un debate
amplio en el seno de la Unidn sobre las bases en que se fundamentardn las propuestas aqui
citadas.

UN PRIMER PASO:
LA REGULACION DE LA REAGRUPACION FAMILIAR

Entre los textos legislativos que se han presentado ya al Consejo y al Parlamento
encontramos la Propuesta de Directiva de Reagrupacién Familiar, asi como las pro-
puestas que inician el proceso de armonizacidn de las politicas de asilo. El hecho de
que hayan sido éstos los textos presentados en primer lugar tiene una razén: la entra-
da por motivos humanitarios es la dnica modalidad prevista de una manera u otra por
todas las legislaciones de los Estados miembros —y reconocida en virtud de acuerdos
internacionales firmados por todos ellos. Pese a ello, el camino que siguen estas pro-
puestas no estd siendo sencillo.

La propuesta de directiva, que pretende garantizar el derecho a la reagrupacién
familiar de los esposos e hijos menores de edad, asi como de los otros hijos y ascen-
dientes del reagrupando, cuando éstos son dependientes de la persona que ejerce el
derecho a la reagrupacién, ha sido objeto de una fuerte discusién en el Parlamento,
centrada especialmente en torno a tres cuestiones: la edad de los hijos que pueden rea-
gruparse y la situacién posterior de los reagrupados (permiso de trabajo); el acceso de
los ascendientes; y la definicién de familia. El Parlamento europeo obtuvo finalmente
mayoria para apoyar las propuestas de la Comisién e introducir algunas mejoras en el
texto. Este acuerdo incluyd respetar la definicién que cada Estado miembro hace de
familia. Es a decir, alld donde las parejas de hecho sean reconocidas para los naciona-
les de aquel Estado, lo serdn también para los que residan allf legalmente.

El acuerdo se hizo con todos los grupos politicos y un pequefio grupo de demo-
cristianos del Partido Popular Europeo (PPE), y quedaron fuera de él el grueso del PPE
y los pequefos grupos de la derecha. Es interesante ver cémo los populares espafioles
votaron con la mayorfa del grupo del PPE a favor de una posicién que quedaba por
debajo de los estdndares de proteccién a la reagrupacién familiar previstos por la ley
espafiola 8/2000, es decir, por su propia reforma. El texto con las enmiendas del
Parlamento que la Comisién ha aceptado estd sobre la mesa del Consejo desde hace
muchos meses. Es el primer texto legislativo sobre inmigracién incluido en el progra-
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ma de trabajo que tiene que examinar tras Tampere. ;Lo hard? Y, viendo la posicién
del PPE europeo, ;qué defenderd el ministro de Interior espafiol? La propuesta de la
Comisién, coherente con la ley espafiola, o la de su partido europeo, ;que nos obliga-
rfa a retroceder? Recordemos que es necesario el acuerdo de todos para que una pro-
puesta se apruebe: es muy fdcil hacer retroceder las cosas en el secreto de las deliberaciones
del Consejo y culpar después a Bruselas.

EL DEBATE PLANTEADO POR LA COMISION:
LA COMUNICACION SOBRE INMIGRACION

A nadie no se le escapa que la parte mds sensible del programa presentado en el
Marcador es la que hace referencia al establecimiento de una politica de inmigracién.
La Comisidén europea, consciente de ello, ha optado por presentar, antes de las pro-
puestas legislativas, una Comunicacién sobre inmigracién —y una sobre asilo—, con el
objetivo de generar uno amplio debate en los Estados miembros y en el conjunto de la
Unién sobre los fundamentos de las politicas futuras. Este debate tendrd su momento
mds importante en la Conferencia Interinstitucional convocada en Bruselas, los dfas
16 y 17 de octubre de este afio 2001, por la Presidencia belga de la Unidn.

La Comunicacién sobre inmigracién se centra sobre todo en definir un nuevo
enfoque global para las politicas de inmigracién por razones econémicas. Plantea,
partiendo siempre de las decisiones del Consejo en Tampere, una nueva estrategia
que nos permita gestionar y no sélo controlar —intentar evitar— la inmigracién, esta-
bleciendo canales para la inmigracién legal. Esta idea tiene en Europa un cardcter
pricticamente revolucionario. Remueve los fundamentos de las politicas de inmi-
gracién de la mayorfa de pafses, poniendo fin a las politicas de inmigracién cero vigen-
tes estos ultimos afios. Analiza el fracaso de estas politicas, que no han impedido en
absoluto la inmigracién y a cambio han repercutido negativamente en los sistemas
de asilo y de entrada por razones humanitarias, las tinicas posibles para la entrada
legal, y justifica este cambio sobre la base de la nueva situacién econémica y la evo-
lucién demogréfica en Europa.

La politica proactiva que defiende la Comisién tendrfa un enfoque integrado, fun-
damentado en cinco ejes: la apertura de nuevas vias de inmigracién legal; la lucha con-
tra la inmigracién ilegal; el establecimiento de politicas de inmigracién de amplio
espectro; la colaboracién con los paises de origen; y, como ya hemos comentado, las
politicas de admisién por razones humanitarias.
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Entrada legal

La apertura de nuevas vias de inmigracién legal tendria que plantearse como una
politica proactiva, transparente y racional, que establezca normas claras para la entra-
da en condiciones de legalidad al territorio de la Unién.

Todos pensamos, a la hora de establecer estas politicas de entrada legal para los
inmigrantes, en la relacién entre su admisién y su acceso a un puesto de trabajo.
Conocemos lo que funcioné hace unas décadas, en un mercado de trabajo que era el
propio de la sociedad industrial desarrollada. Pero hoy, el mercado de trabajo es mds
flexible y los segmentos de ocupacién que tienden a cubrir los inmigrantes no son fécil-
mente cuantificables ni siempre se pueden ofrecer en origen. Por lo tanto, creo que es
necesario un esfuerzo de imaginacién orientado a optimizar las posibilidades de ocu-
par de manera regular los puestos de trabajo disponibles.

Esto no quiere decir renunciar al contrato en origen. Al contrario, hay que favo-
recer esta posibilidad y utilizar las nuevas tecnologias para facilitar la disponibilidad de
informacién sobre los procedimientos de entrada y sobre las necesidades del mercado
de trabajo, algo que apunta la Comunicacidn, para que el mayor nimero posible de
inmigrantes pueda resolver su situacién antes de salir de su pais. Pero se deben tam-
bién establecer férmulas para acceder a puestos de trabajo para los que este mecanis-
mo es prcticamente imposible, como por ejemplo la contratacién de personas para el
servicio doméstico o el cuidado de nifios y personas mayores, que requieren por razo-
nes obvias un contacto personal previo entre empleador y empleado.

En este sentido, creo habria que explorar a fondo la posibilidad, prevista en la ley
italiana, de dar un visado de corta duracién para intentar encontrar trabajo, visado que
en la ley italiana viene avalado por una persona fisica o juridica que se comprometeria
a acoger y orientar a la persona que quiere inmigrar, y a que ésta vuelva a su pafs en
caso de que fracase. Y también seria necesario que, sea aqui dicho de paso, los estados
se planteasen, tal y como ha pedido el Parlamento europeo, legislacién y férmulas nue-
vas para que afloraran todos los puestos de trabajo que existen en el sector del trabajo
doméstico y el cuidado de personas'®. Esto permitiria reconocer esta necesidad del mer-
cado de trabajo y regularizar la situacién de miles de trabajadores y trabajadoras, la
mayoria de ellos de origen no comunitario.

Una buena administracién

Ademids de las normas claras, dice la Comisién, una buena administracién que
decida con rapidez es otro requisito imprescindible de la politica de admisién. Uno de
os objetivos prioritarios de esta buena administracién y de la nueva legislacién, en mi
los objet t de estab d t ydel legisl
opinién, deberfa consistir en facilitar la residencia en condiciones de regularidad. Se
debe evitar lo que podriamos llamar “irregularidad sobrevenida”, es decir, que haya
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inmigrantes que pasen por razones administrativas y burocrdticas de una situacién de
legalidad a una situacién irregular de la que, muchas veces, es casi imposible salir. Una
buena cantidad de residentes que han perdido su condicién de residentes legales pero
podrian recuperarla ficilmente se ven atrapados en circuitos imposibles; por ejemplo, la
necesidad de obtener el permiso de trabajo en la embajada del pais de acogida en su pais
de origen, en cualquier circunstancia. Los que no consiguen salir acaban engrosando,
estipidamente, las cifras de irregulares. Hay que hacer todos los esfuerzos por evitar este
tipo de situaciones. jGozar de una buena administracién es, por cierto, uno de los dere-
chos fundamentales incluidos a la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién!".

Otro factor importante en este terreno, apenas apuntado en la Comunicacién,
pero que parece obvio para una buena gestién de la inmigracién y para su aceptacién
social es el control del buen funcionamiento del mercado de trabajo. Esta no es una
tarea de las leyes de inmigracién sino de las leyes laborales y de la inspeccién del tra-
bajo, que tienen que funcionar para todos.

Cooperacién a escala europea para una politica comin de admisién

Con respecto al establecimiento de esta nueva politica de inmigracién a escala
europea, el ejecutivo comunitario nos propone un sistema basado en la cooperacién,
el intercambio de informacién y la comunicacién entre paises miembros, coordinado
por la Comisién. Cada Estado tendria que evaluar dos veces al afio la politica de inmi-
gracién del periodo anterior, informando del nimero de admitidos y de su situacién
en el mercado de trabajo y de las previsiones para el periodo posterior. Igualmente,
deberfa valorar, consultando con las autoridades regionales y locales, interlocutores
sociales y otros actores, los recursos disponibles para la acogida y la integracién. Habria
que considerar ademds las posibilidades de acceso al mercado de trabajo de las perso-
nas asiladas y las familias reagrupadas. Este mecanismo flexible no funcionarfa con cuo-
tas sino con objetivos orientativos que tuviesen en cuenta las necesidades variables del
mercado laboral en cada Estado miembro, aun cuando suponemos que se querrd ten-
der, también en este terreno, a maximizar las oportunidades del mercado dnico. Habrfa
que ver qué impacto tendria esto sobre el sistema vigente en Espafia.

Integracion

Otro elemento que la Comisidn sefiala como fundamental para una politica de
inmigracién global, imprescindible para quienes acaban de llegar y también para la
sociedad de acogida, son las medidas para la integracién. En Tampere se pide un trato
justo para los residentes legales y derechos comparables a los de los nacionales de los
Estados miembros, incluido el de libre circulacién. La Comunicacién propone una
politica que amplie los derechos que los inmigrantes tienen ya a su llegada en funcién
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del tiempo de estancia. El primer permiso serfa renovable, después se pasaria a un per-
miso permanente y finalmente un permiso de larga duracién. Cada etapa implicaria
un nivel de derechos y obligaciones.

Se afirma también, y esto es importante si tenemos en cuenta las diferentes tradi-
ciones existentes en la Unidn, que los nacionales de terceros paises deberdn tener final-
mente la posibilidad de acceder a la nacionalidad. Esperamos una propuesta legislativa
para armonizar la situacién de los residentes de larga duracién que incluya una pro-
puesta para el ejercicio del derecho a la libre circulacién y residencia dentro de la Unién
Europea, y abra el debate sobre los derechos de participacién politica de los inmigran-
tes que el Parlamento europeo siempre ha reclamado.

Es muy sugerente la referencia de la Comunicacién a la Carta de Derechos
Fundamentales. La Carta abre la puerta a una ciudadania civica, una ciudadanfa euro-
pea que ya no deriva del hecho de ser nacional de un Estado miembro y que implica
derechos y deberes para todos los residentes en el territorio de la Unidn.

Mds alld de la necesaria seguridad juridica para los residentes, una politica de inte-
gracién requiere medidas concretas que mejoren la capacidad de acogida. El Consejo
europeo ha aprobado ya, previo debate en el Parlamento, las dos Directivas que hemos
mencionado para la no discriminacién en el mundo del trabajo, y contra la discrimi-
nacién por causas de origen nacional o étnico, asi como el Plan de Accién. La Unién
Europea tiene instrumentos que pueden ser Utiles para la aplicacién del articulo 13 del
Tratado: la estrategia para la ocupacidn, el Fondo Social Europeo y iniciativas comu-
nitarias como EQUAL y URBAN. Algunos paises los estdn utilizando para estos obje-
tivos. En Italia, por ejemplo, algunas ONG estdn trabajando con EQUAL programas
de rehabilitacién de victimas del trédfico de personas que han estado en redes de pros-
titucién forzosa®. También estd pendiente de ser aprobada por el Parlamento europeo
la propuesta de Decisién para establecer un programa de accién comunitario para refor-
zar la cooperacién entre Estados miembros para luchar contra la exclusién social®.

Movilidad y relacién con los paises de origen

La Comisidn quiere considerar en sus politicas no sélo las necesidades europeas sino
también las de los paises de origen. Para éstos, la inmigracién tiene efectos evidentemen-
te positivos; el mds obvio, a corto plazo, es la entrada de las remesas de dinero que llegan
directamente a las economfas familiares, procedentes de los trabajadores en el extranjero.
Y tiene efectos negativos, como la fuga a veces masiva de las personas més cualificadas de
los paises de origen, pafses que a veces han invertido notables esfuerzos en su formacién.

Movilidad es una palabra clave de este enfoque de una inmigracién concebida no
como un flujo unidireccional, sino como un flujo de doble direccién, que implica a pai-
ses de acogida y de origen. Hay que hacer una politica que no obligue a residir perma-
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nentemente en el pais de acogida para no perder, por ejemplo, el derecho a volver o el
derecho a recibir una pensién. En un mundo donde las comunicaciones son globales y
las distancias se han hecho mds cortas, penalizar la movilidad no tiene el menor asomo
de sentido. Permitir esta movilidad podria quizds facilitar que personas cualificadas pudie-
ran formar temporalmente y revertir sus conocimientos en el pais que las ha educado.

Dentro de esta visién global de las migraciones habrd que ir definiendo el con-
cepto de codesarrollo y lo que éste implica en las politicas reales, una vez la Comisién,
siempre siguiendo el mandato de Tampere, ha hecho suyas las ideas del Grupo de Alto
Nivel del Consejo “Inmigracién y Asilo” y los Planes de Accién previstos con dife-
rentes paises®. El reto es interesante, pero aun hay que trabajar mucho para hacer un
planteamiento comun de la gestién de los flujos migratorios que no consista tinica-
mente en la coaccidn para que los terceros pafses controlen la salida de sus ciudadanos
y acepten su repatriacién. Creo sinceramente que se requieren determinadas condi-
ciones de la contraparte para que esto sea posible. Por ejemplo, me parece obvio el inte-
rés del Plan de Accién propuesto con Marruecos, sobre todo visto desde donde estamos
nosotros. Pienso, en cambio, que se requiere una cierta dosis de ingenuidad o de cinis-
mo para proponer hacer lo mismo con el gobierno de Afganistdn o de otros que son
los responsables principales de la fuga de sus ciudadanos.

El Plan de Accién con Marruecos tendria que interesar especialmente a nuestro
pais. Si recordamos la experiencia de Italia con Ttinez, tendremos que aceptar que exis-
ten formas de hacer frente a una frontera siempre dificil, lo cual es atin més cierto si se
tiene el apoyo de la Unién Europea para hacerlo. Las negociaciones para trabajar con-
juntamente estdn abiertas. Marruecos se queja, sin embargo, de que la propuesta tiene
una orientacién excesiva hacia la seguridad. Habrd que ir mds alld, incorporar ayudas
especificas en las zonas de donde proviene la inmigracién forzada por condiciones de
vida especialmente duras, ayudar a crear expectativas de mejora en el propio pafs, esta-
blecer otras vias de acceso a la Unidn, por ejemplo, programas complementarios de for-
macién en nuestros paises para jévenes de estas zonas.

Allf donde sea posible, y en Marruecos lo es, hay que ir trabajando para que la rela-
cién con los paises de origen consista no sélo en reforzar las fronteras, aunque también,
sino en una verdadera cogestién beneficiosa para todos. No se puede, pues, llegar a cual-
quier acuerdo con cualquier interlocutor con tal de controlar la llegada a Europa de ciu-
dadanos de determinados paises. Y allf donde ni siquiera esto sea posible, hay que seguir
manteniendo una politica de presién a favor del respeto a los derechos humanos y de
compromiso con el desarrollo.

El objetivo a largo plazo de esta aproximacién mds integral de las politicas de inte-
rior y exterior —también la politica comercial y la cooperacién al desarrollo— es que
abandonar el propio pafs sea una decisién libre y no la dnica opcién que ofrezca una
minima expectativa de mejora de las condiciones de vida.
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Una politica legal de inmigracién, con normas claras, es segin la Comisién tanto
una manera eficaz para luchar contra la inmigracién ilegal como una premisa de tal
actividad. Previsto el marco en el que esto serd posible, sigue utilizando este enfoque
global de las politicas de inmigracién para establecer una estrategia contra la inmigra-
cién ilegal. Esto incluye hacer frente a la inmigracién ilegal y el trdfico de personas
desde los paises de origen, trabajando con éstos. La Comisién es competente para nego-
ciar los acuerdos de readmisién con los terceros paises y pretende, como decfamos —y
recordemos las criticas hechas—, incorporar los paises de origen en la lucha contra el
trdfico de personas. La Comisién ha propuesto tipificar como delito en todos los pai-
ses la explotacién de seres humanos y la explotacién sexual de menores, y establecer un
sistema comun de sanciones; cuando decimos trdfico de personas no nos referimos a
la entrada irregular en nuestro territorio, sino a lo que algunos denominan ya la nueva
esclavitud, es decir, apropiarse de un ser humano para su explotacién ya sea en el tra-
bajo clandestino o en el mercado del sexo.

LA POSICION DEL CONSEJO

Decfamos antes que la Comisién habia convertido las propuestas del Consejo en
Tampere en un programa de trabajo operativo, a través del scoreboard. Acabamos de
ver qué propuestas ha presentado o tiene previsto presentar la Comisién a fin de esta-
blecer una politica europea de inmigracién, asi como los principios sobre los que pre-
tende que se basen estas propuestas, descritos en la Comunicacién. Algunas de las
iniciativas de la Comisién, como por ejemplo la dirigida a la regulacién del derecho a
la reagrupacién familiar, estdn sobre mesa del Consejo. También hemos comentado en
el inicio de este articulo que, durante cinco afios, las medidas para el establecimiento
del Espacio de Libertad, Justicia y Seguridad debfan aprobarse por unanimidad del
Consejo, y que los Estados miembros tenfan derecho de iniciativa legislativa.

:Cudl es la actitud del Consejo? Légicamente, cabria pensar que esta institucién
es coherente con sus propias recomendaciones, y que realiza esfuerzos para debatir estas
propuestas y buscar el consenso necesario para su aprobacién. Y aunque éste s ha sido
el caso en las directivas relativas en la lucha contra la discriminacién, lo que hemos vivi-
do y vivimos en el resto de materias es una permanente tensién entre la Comisién y el
Consejo: la primera, intentando avanzar en esta estrategia global para la inmigracién
—que emana de la demanda que el mismo Consejo realizara en Tampere—; el segundo,
restringiendo los espacios de avance en el control de fronteras y en la lucha contra la
inmigracién ilegal. Han llegado asi las propuestas de los Estados miembros (Francia,
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en este caso) de sancionar la ayuda a la entrada irregular®, las sanciones a transportis-
tas que traigan personas inadecuadamente documentadas®, y el reconocimiento mutuo
de las decisiones de expulsion®.

El Parlamento insiste en dar la razén a la Comisién: no se puede tratar de manera
separada una parte del problema dnicamente, ni se puede avanzar sélo en la direccién
de mayor control, sin establecer un marco regulador coherente, una politica global de
inmigracién. Pero pese a que el Parlamento ha rechazado, a veces précticamente por una-
nimidad, estas propuestas, son precisamente las tnicas incluidas en la orden del dia del
Consejo. Se trata de nuevo de la légica de las maquinarias anteponiéndose a la de la ini-
ciativa politica —y no nos referimos a la iniciativa de la Comisidn, sino a la de los jefes
de Estado y de Gobierno reunidos en Amsterdam y en Tampere—. Y para avanzar en una
politica de inmigracién europea necesitamos un liderazgo politico fuerte —puesto que el
acuerdo de nuestros ciudadanos es necesario y no se conseguird sin una accién decidida
de los politicos y otros lideres sociales—, a la vez que evitar por todos los medios la utili-
zacién de la inmigracién como arma electoral y de confrontacién politica.

CONCLUSIONES

Visto lo que han decidido en la prictica los principales actores politicos, y el papel
que estdn desempefiando en el terreno politico europeo cada una de las instituciones
comunitarias, podemos decir que hay tantos elementos para ser optimista como para ser
pesimista sobre la posibilidad de construir una verdadera politica comiin de inmigracién
y asilo, dentro de este espacio de “libertad, seguridad y justicia” definido en Tampere.

Por una parte, la Europa sin fronteras hace que esto sea imprescindible, lo cual
hace pensar que acabaremos construyendo esta politica comun prevista en los Tratados.
Creo también que el disefio avanzado por el Consejo europeo en Tampere, y el enfo-
que posterior que le estd dando la Comisidn, son positivos y van en la direccién correc-
ta. Por otra parte, la actitud que ha tenido el Consejo hasta ahora, nada consecuente
con sus propias recomendaciones, y el hecho de que éste tenga que actuar por unani-
midad —tal y como se establecié en el Tratado de Amsterdam y se ha ratificado en Niza—
me hace prever un futuro dificil, sobre todo si pensamos en nuevos socios, como el
Gobierno de Berlusconi.

Tampoco la actitud del Gobierno espafol nos da mucho margen para el optimis-
mo. No sabemos qué defienden en el seno del Consejo, y nunca han respondido a nin-
guna pregunta parlamentaria ni han dado explicaciones sobre su posicién con relacién
a las propuestas de la Comisién. En Espafa se han limitado a aprovechar la carencia
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de debate y de conocimiento sobre estas propuestas para presentarlas como factores —si
no como causa— de su propia politica de inmigracién, cosa que, como hemos visto, no
se justifica en ningin modo.

Probablemente habrd que insistir en este debate sobre la aplicacidn concreta de
las conclusiones de Tampere, abierto por la Comisién con las comunicaciones sobre
inmigracién y asilo, y traetlo a los dmbitos locales, regionales y estatales, sobre todo a
los émbitos parlamentarios de cada Estado miembro, para que los Gobiernos tengan
que responder ante éstos de su actitud en el Consejo europeo. Y quizds esperar que en
el debate sobre la futura construccién de Europa podamos prever todavia la simplifi-
cacién de los procedimientos de las politicas de justicia y interior, que estdn entre las
que los ciudadanos considerardn en primero lugar —nos lo dicen todas las encuestas— a
la hora de valorar el éxito o el fracaso de Europa.

Notas

1. El 15 de junio de 1990 se firmd en Dublin un Convenio relativo a la determinacion del Estado
responsable del examen de las solicitudes de asilo presentadas en los Estados miembros de
las Comunidades Europeas. Dicho Convenio entré en vigor el 1 de septiembre de 1997. Con
posterioridad, el Comité creado en virtud del mismo adoptd distintas medidas de aplicacion,
entre ellas Eurodac, una base de datos destinada a recoger las huellas dactilares de los solici-
tantes de asilo y de los inmigrantes ilegales.

2. El plan de accion del Consejo y la Comision sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones
del Tratado de Amsterdam relativas a la creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia,
establecié una lista concreta de los objetivos que deben alcanzarse a medio plazo (dos afios) y a
mas largo plazo (cinco afos), y la lista de las medidas a adoptar. Las principales previstas fueron
la creacion de un espacio judicial europeo, la mejora de la cooperacion entre las Administraciones
nacionales judiciales y policiales, el refuerzo de Europol y la definicién de una estrategia global rela-
tiva a los fenémenos migratorios y la politica de asilo y de acogida de los refugiados.

3. La propuesta austriaca, presentada el 1 de julio de 1998 en el Consejo Europeo marcaba los
ambitos de actuacién en materia de inmigracion y asilo, y fue utilizada como base para la futu-
ra orientacion de la politica de migracién de la UE.

4. Se aprueba la cesion de competencias de cooperacion intergubernamental en materia de Justicia
y Asuntos de Interior hacia el primer pilar (comunitario) (Titulo V).

5. Se comunitariza también el sistema informatico de Schengen (base de datos sobre libre circu-
lacion de personas) en el marco juridico e institucional de la UE (Protocolo n° 2 del Tratado de
Amsterdam por el que se integra el acervo de Schengen en el marco de la UE).
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. Por iniciativa de cualquier Estado miembro se podra presentar en el Consejo propuestas para

adoptar posiciones comunes y decisiones marco para la aproximacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros (art. 34, antes art. K.6).

Consejo Europeo extraordinario de Tampere, “Conclusiones de la presidencia” (documento
200/1/99).

El primer Marcador se realizé el 13 de octubre de 1999 (Documento COM (00) 167), y la 12
actualizacion semestral se realizd el 30 de noviembre de 2000 (Documento COM (00) 782).
http://europa.eu.int/comm/dgs/justice_home/pdf/com2000_782es.pdf

Propuesta final Comisién Europea COM(00)624 (10/10/00) / Posiciéon Parlamento Europeo R5-
362/00 (6/9/00). Prevision de adopcion por el Consejo de Ministros el 28/5/01.

Prevision de la Comision Europea a presentar en el primer semestre de 2001.

Propuesta inicial de la Comision Europea COM (01) 127 (13/3/01).

Propuesta final de la Comision Europea COM (00) 328 (31/5/00). Posicién del Parlamento
Europeo R5 236/00 (18/5/00). Adopcion por el Consejo de Ministros 2000/43/CE (29/6/00).
Publicacion en el DOCE: L 180 (19/7/00).

Propuesta final de la Comision Europea COM(00) 652 (12/10/00). Posicion del Parlamento
Europeo R5 437/00 (5/10/00). Acuerdo politico del Consejo de Ministros 2000L0078 (27/11/00).
Publicacion en el DOCE: L 303 (2/12/00).

Propuesta final de la Comisiéon Europea COM(00) 649 (10/10/00). Posicion del Parlamento
Europeo R5 436/00 (5/10/00). Acuerdo politico del Consejo de Ministros 2000D0750 (27/11/00).
Publicacion en el DOCE: L 308 (2/12/00).

Propuesta Comisién Europea COM(2000) 0854. Posicion de la Comision de Libertades y
Derechos de los Ciudadanos, Justicia y Asuntos de Interior (adoptada el 29/5/01). Pendiente
de aprobacion en el pleno de junio del Parlamento europeo.

Comunicacion de la Comision Europea sobre una politica comunitaria de migracion (COM(2000)
757, 22/11/00), y la Comunicacion de la Comision Europea “Hacia un procedimiento de asilo
comun y un estatuto uniforme, valido en toda la Unién, para las personas a las que se conce-
de asilo” (COM(2000) 755, 22/11/00).

Informe sobre la normalizaciéon del trabajo doméstico en la economia informal (A5-0301/2000,
17/10/2000) de la Comisién de Derechos de la Mujer e Igualdad de Oportunidades del Parlamento
Europeo.

“Derecho a una buena administracion” (Capitulo V, Articulo 41). Carta proclamada por las ins-
tituciones comunitarias el 18/12/2000.

EQUAL es una Iniciativa comunitaria para promover nuevos métodos de lucha contra las discrimi-
naciones y desigualdades de toda clase en relacion con el mercado de trabajo. Propuesta Comision
Europea COM(99) 476 (13/10/99) / Posicion Parlamento Europeo R5-53/00 (16/2/00) / Publicada
en el DOCE C 127 (5/5/00) http://europa.eu.int/comm/employment_social/equal/index.cfm
Propuesta de la Comision Europea COM(00) 796 (24/11/00) / Posicion Parlamento Europeo 12
Lectura R5-0268/2001 (17/5/2001).
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22.

23.

24.

25.

26.

30

Segun el mandato del Consejo de la UE el Grupo de alto nivel “Inmigracion y Asilo” debia ela-
borar planes para algunos de los principales terceros paises de origen y transito de los inmi-
grantes y los solicitantes de asilo (22/01/1999).

Se elaboraron Planes de Accién para Afganistan/Pakistan, Albania y zonas adyacentes, Somalia,
Sri Lanka, y el Plan para Marruecos. Propuesta final Grupo de alto nivel: C5-0165/99, Posicién
Parlamento Europeo R5 -130/00 (30/3/00).

Iniciativa francesa para la adopcién de una Decision marco dirigida a reforzar el marco penal
para la represion de la ayuda a la entrada y a la residencia de irregulares (CNS 820/00 (3/8/00)
- DOCE C 253, Posicién Comisién de Libertades y Derechos de los Ciudadanos A5 315/00).
Iniciativa francesa relativa a la armonizacion de las sanciones impuestas a los transportistas
que trasladan al territorio de los Estados miembros a nacionales de paises terceros desprovis-
tos de los documentos necesarios para su admision (CSL 14074/00 (29/11/00), Posicion
Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos A5 69/01).

Iniciativa francesa sobre una Propuesta de Directiva relativa al reconocimiento mutuo de las
decisiones en materia de expulsion de nacionales de terceros paises (TO6939 (20/7/00), Posicién
Comision de Libertades y Derechos de los Ciudadanos A5 65/01).
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doblemente perdida?

*Carles Campuzano

RESUMEN

Desde la ley organica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafa de 1985, popularmente cono-
cida como la “ley de Extranjeria”, Espafia ha vivido un proceso de desarrollo de la politica sobre inmigracion
que ha llevado a plantear la necesidad de reformar dicha ley. Esta necesidad empieza a tomar forma sobre
todo a partir del primer Gobierno del Partido Popular (1996). El autor se centra en esta reforma, la ley 4/2000,
aprobada con el consenso de todo el arco parlamentario espafiol, y en la posterior reforma de esta reforma,
es decir, la ley 8/2000, mucho mas restrictiva y aprobada por unas Cortes ya con mayoria absoluta del
Partido Popular (segunda legislatura). Y todo ello en un contexto europeo en que la Unién Europea se plan-
tea ir mucho mas alla en los temas relativos al fendomeno de la inmigracion. En este sentido, se hace refe-
rencia a Schengen, al Tratado de Amsterdam y a la Cumbre de Tampere, entre otras cuestiones.

LA REFORMA DE LA LEY DE 1985. SU CONTEXTO

Aunque la ley orgdnica de Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espafia, cono-
cida también como ley de Extranjerfa, habfa sido cuestionada pricticamente desde su
entrada en vigor, no serd hasta al cabo de cerca de doce afios cuando se iniciard su proce-
so de revisién y reforma. Las demandas de reforma de la ley de Extranjerfa de 1985 habi-
an chocado, hasta la legislatura que se inicié después de las elecciones de marzo de 1996,
con la oposicién de la mayoria del arco parlamentario. Aquella era una demanda de gran
parte de la sociedad civil comprometida en la defensa de los derechos humanos, de los
gestores sociales de los procesos de acogida e insercidn de los inmigrantes, del mundo sin-
dical y de los partidos y movimientos de izquierda, con la excepcién del PSOE.

*Diputado en el Congreso espafiol por Convergencia i Unid
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Con la nueva legislatura esta situacién cambid. La necesidad de modificar la orien-
tacién del marco legal empezd a ser asumida por otras fuerzas politicas, y de manera
bien definida por el PSOE y por Convergencia i Unié. Quien al principio de esa legis-
latura no se planteaba abordar el proceso de reforma legal era el nuevo Gobierno. Y
este serd un factor que a la larga resultard clave. La reforma de la ley no fue, en ningin
momento, ni prioridad ni voluntad del Gobierno Popular. Las iniciativas de los otros
grupos politicos llevaron al Partido Popular a asumir con un relativo entusiasmo la
reforma de la ley. Sin duda, cabe situar la reforma de la ley de Extranjerfa de 1985 en
el contexto de la primera legislatura con un Gobierno del Partido Popular, un Gobierno
con minoria y necesidad, por tanto, de apoyos parlamentarios para poder gobernar.
También este factor nos parece fundamental para entender gran parte del proceso poli-
tico que ha rodeado el debate de la cuestién migratoria en los dltimos afios.

Por otro lado, y a pesar de algunas desafortunadas y lamentables decisiones, como la
expulsién de ciento tres inmigrantes indocumentados de origen africano de una forma
absolutamente irregular y andmala, la politica del Gobierno fue, en términos generales,
continuista respecto a la que habfa desarrollado el Gobierno anterior: los contingentes anua-
les, entendidos mds como un instrumento de regularizacién para inmigrantes en situacién
irregular que como una herramienta de regulacién del flujo migratorio; una nueva regula-
rizacién extraordinaria; la puesta en marcha de los Centros de Estancia Temporal de
Inmigrantes (CETI); el proceso de blindaje de los perimetros de Ceuta y Melilla; la dialéc-
tica colaboracién/tensién con los sectores de las organizaciones sociales del tercer sector que
participan en los procesos de acogida de los inmigrantes; y la débil cooperacién con las
comunidades auténomas. Una politica fundamentada en los principios de la ley de 1985 y
en las resoluciones parlamentarias de 1991, 1996 y 1997. Unas resoluciones, todas y cada
una de ellas, aprobadas por unanimidad. En este sentido, los debates en el pleno del Congreso
de 1996 y 1997, ya en etapa popular, se caracterizaron por un amplio acuerdo en torno a
las lineas politicas que el Estado espafiol debia desarrollar en esta materia. El consenso, en
este 4mbito, era valorado como un valor afiadido con una especial significacion.

En este mismo contexto, la puesta en marcha del nuevo reglamento de ejecucidn,
resultado de las negociaciones a finales de la dltima legislatura socialista entre el Gobierno
y los sectores sociales implicados en la gestién del fendmeno migratorio, tiene una espe-
cial importancia. Con ese reglamento se corregfan determinadas interpretaciones y apli-
caciones de la ley, en la linea de facilitar la estabilidad administrativa de los inmigrantes
en situacién regular, con la creacién del permiso de residencia permanente y la amplia-
cién de los derechos de todos los inmigrantes, independientemente de su situacién
administrativa. En términos generales, el nuevo reglamento fue positivo y marcé una
linea innovadora que después recogié la nueva ley. Para algunos observadores este nuevo
reglamento fue, de hecho, una reforma encubierta de la ley de 1985 que cerraba, en su
opinién, la posibilidad de modificacién de la ley.
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EL PROCESO DE REFORMA DE LA LEY

El inicio del proceso de reforma de la ley de Extranjeria de 1985 tendrd su origen
en las diversas iniciativas parlamentarias que a lo largo de esa legislatura se irdn plan-
teando por parte de distintos grupos.

Una mocién del pleno del Congreso de octubre de 1997 y las conclusiones del
“Informe de la Comisién de Politica Social y Ocupacién del Congreso sobre la situa-
cién de los espafioles que viven fuera y de los inmigrantes y refugiados que han llega-
do a Espafia”, de junio de 1998, son los primeros pronunciamientos, por unanimidad
de todos los grupos parlamentarios, a favor de la modificacién de la ley de Extranjeria
de 1985. Posteriormente, tres grupos parlamentarios (Izquierda Unida [IU], Iniciativa
per Catalunya [IC] y Convergencia i Unié [CIU]) entraban en el registro del Congreso
proposiciones de ley de modificacién de esa normativa.

En un plazo relativamente corto de tiempo, se habfa aceptado que habia que modi-
ficar la tan criticada ley de 1985. En el hecho de que la mayoria de fuerzas politicas
asumieran el cambio de la legislacidn en materia de inmigracién habfan tenido un peso
importante las transformaciones de los rasgos esenciales del fenémeno migratorio en
el conjunto del Estado espafiol (una inmigracién cada vez mds diversificada en todos
los sentidos, una inmigracién con voluntad de permanencia més evidente, la incorpo-
racién de los hijos de los primeros inmigrantes a la nueva sociedad, etc.) y la asuncién
de la insuficiencia del modelo de la ley de 1985. Los mds criticos podfan hablar, con
bastante razdn, incluso, de fracaso del conjunto de aquel modelo. La ley de 1985 y el
conjunto de instrumentos y decisiones que la habfan desarrollado no habfan servido ni
para regular eficazmente el flujo migratorio ni para facilitar ni ordenar los procesos de
acogida e incorporacién de estos nuevos ciudadanos en la sociedad que los acogfa.

En el debate ya existente sobre el fenémeno migratorio y su tratamiento desde una
perspectiva de politica publica se evidenciaba que si uno de los objetivos centrales y prin-
cipales de esta politica debia ser facilitar los procesos de integracién social de la inmigra-
cién, el marco legal existente hasta entonces era claramente insuficiente. Ya no eran
exclusivamente los movimientos sociales los que cuestionaban la ley de 1985. En el nuevo
consenso politico que se perfilaba en aquella legislatura se imponfa el cambio de ley.

LA REFORMA DE LA LEY Y EL TRATADO DE AMSTERDAM

En octubre de 1997 se firma el Tratado de Amsterdam, que establece la necesi-
dad de crear un espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea. La Unién

Fundacié CIDOB, 2001 33



El debate sobre la inmigracion en Espanfa, ¢una oportunidad doblemente perdida?

incorpora entre sus competencias, con peculiaridades y con un ritmo sosegado, las que
hacen referencia a la inmigracidn, a los visados y al asilo. Schengen se incorpora al
Tratado. Y en mayo de 1999 el nuevo Tratado entra en vigor.

El proceso legislativo abierto en el Estado espafiol coincide, por tanto, con un salto
cualitativo evidente en la intervencién de la Unién Europea en la configuracién del
futuro marco legal y politico en materia migratoria. Y lo que es cierto es que el traba-
jo de las Cortes en la reforma de la ley continué a su ritmo, mirando de lejos y segu-
ramente no valorando en toda su “dimensién” las implicaciones de Amsterdam en esta
cuestién. Desde este punto de vista, la omisién del Gobierno es mds inquietante.
Mientras que el Parlamento impulsa una modificacién de la legislacién en materia de
extranjerfa e inmigracién, el Gobierno es incapaz de asociar este trabajo parlamentario
con los distintos procesos politicos que se derivan de la puesta en marcha del nuevo
espacio comun de libertad, seguridad y justicia. Este no es un problema exclusivo de
este dmbito, ni mucho menos; afecta a gran parte de la accién legislativa del Congreso
en relacién con las competencias de la Unién. Obviamente esta situacién tendria que
ser objeto de otro debate. Y no es que Amsterdam impida las posibilidades de legisla-
cién del Estado espafiol en materia migratoria; al contrario, Amsterdam obliga a avan-
zar en determinadas direcciones al conjunto de los Estados miembros, razén de més
para buscar esta asociacién del Parlamento en este proceso.

En el transcurso de los debates de la ponencia parlamentaria que empez6 a ela-
borar la que serfa la nueva ley de inmigracidn, se van teniendo presentes otras legisla-
ciones de estados europeos, de manera especial la nueva ley italiana, y los limites y
obligaciones que Schengen suponia para el Estado espafol. Probablemente Amsterdam
estaba en el ambiente, como escenario posible, pero es evidente que no ocupaba el cen-
tro de la reflexién de aquel proceso.

El 20 de octubre de 1999, en el pleno del Congreso, tiene lugar el correspondien-
te debate parlamentario posterior a cualquier cumbre de jefes de Estado y de Gobierno
de la Unidn. En este caso, se trataba del debate en torno a la Cumbre de Tampere
(Finlandia), dedicada a la adopcidn de medidas concretas para la puesta en marcha del
espacio de libertad, seguridad y justicia, definido como nuevo objetivo de la Unidén en
el Tratado de Amsterdam. Un debate que se produce en un momento en que la ponen-
cia parlamentaria que estd elaborando lo que después serd la ley orgdnica de Derechos
y Libertades de los Extranjeros en Espafia y su integracién social ya ha terminado sus
trabajos. Sélo faltaba que los ponentes firmasen el correspondiente informe y se con-
vocara la preceptiva comisién para continuar, con la normalidad necesaria, la tramita-
cién de la reforma. El consenso entre los ponentes, incluidos los representantes del
Partido Popular, era pricticamente absoluto. El trabajo parlamentario de los dltimos
dieciocho meses parecfa que habia dado sus frutos. El didlogo con amplios sectores de
la sociedad civil habfa hecho que una propuesta que no se alejaba radicalmente de la ley
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de 1985 y del reglamento de 1996 obtuviera no sélo el apoyo de todo el arco parla-
mentario sino también un nivel de aceptacién social importante. Aquel 20 de octubre,
sin embargo, el informe de la ponencia no se habia firmado todavia. En el ambiente se
podia respirar una cierta inquietud, aunque los ministros de Aznar no habfan empeza-
do su conjunto de descalificaciones de la que serfa la nueva ley. En aquel debate sobre
Tampere los portavoces de los grupos parlamentarios plantearon al presidente del
Gobierno la necesidad de impulsar, de manera definitiva, y precisamente en respuesta
alaletra y el espiritu de Tampere, la nueva ley. La respuesta de Aznar fue criptica, pero
a buen seguro que auguraba lo que acabaria estallando al cabo de pocos dias: “Sé que
no siempre serd posible hacerlo, pero hay que hacer el esfuerzo para afrontar este pro-
blema de una manera seria y rigurosa y llegando a conclusiones posibles, no haciendo
imposible que se puede articular una minima politica razonable de inmigracién hoy asf”.

Pocos dias después, y en plena ofensiva del PP, con el Gobierno espafiol en cabeza, en
contra de la reforma, se empieza a utilizar el engafioso y confuso argumento de que la pro-
puesta de reforma que el Parlamento habia elaborado, con el consenso de todos, incluido el
mismo grupo Popular, entraba de lleno en contradiccidn con las conclusiones de la Cumbre
de Tampere. A partir de aquel momento “Tampere” se convierte en uno de los principales
arietes del Gobierno espafiol contra la reforma. Siempre en negativo y nunca, por ejemplo,
planteando la necesidad de empezar a incorporar a la ley conceptos presentes en el borrador
de directiva que, sobre la base de Amsterdam, la Comisién Europea habfa empezado a ela-
borar, como el esbozo de directiva sobre reagrupacién familiar. La Unién Europea, Tampere
o Schengen se convirtieron en lugares comunes para intentar frenar el proceso legislativo en
marcha. Obviamente, hay que dejar muy claro que la reforma no entraba en contradiccién
con la letra y el espiritu de Tampere ni de Amsterdam ni de Schengen.

Respecto a Tampere, hay que recordar en todo caso que la nueva ley espafiola iba
en la linea del establecimiento de derechos comparables entre los inmigrantes con resi-
dencia regular y los ciudadanos europeos y consolidaba la figura del residente de larga
duracién o permanente, en la misma linea que la reforma de Tampere; sea como fuere,
en las conclusiones de Tampere no se hacia referencia en ningtin sentido al reconoci-
miento o no de derechos a los inmigrantes indocumentados, ni en un sentido positivo
ni en un sentido negativo.

Evidentemente es de lamentar que la irrupcién del debate sobre el establecimien-
to de la politica europea de inmigracién se hiciera en estas circunstancias y condicio-
nes. Se perdia una buena oportunidad de plantear, seriamente, cudl era el modelo de
politica de inmigracién para el conjunto de Europa que se proponia desde el Estado
espaiiol, desde el didlogo y el consenso. El amplio consenso del conjunto de las fuer-
zas politicas que, hasta ese momento y desde 1985, habia caracterizado el debate en el
Estado espafiol sobre la politica de inmigracién y extranjerfa se habia roto. El resto ya
es suficientemente conocido.
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LA LEY MAS PROGRESISTA DE LA UNION EUROPEA

En defensa de la norma que finalmente aprobé el Congreso a finales de diciem-
bre de 1999, y cerrando aquella sexta legislatura, se argumenté que ésta era la mds
progresista de la Unién Europea en materia de inmigracién. Este fue un argumen-
to utilizado tanto por sus defensores como por sus detractores. Para los primeros,
habfa que defender la nueva ley en la medida que podia influir en la futura norma-
tiva que elaborase la Unidén desde la perspectiva de facilitar los procesos de integra-
cién de los inmigrantes extracomunitarios; para sus detractores, este cardcter
“progresista” devenia una grave irresponsabilidad en la medida que ponia al frente
de la Unién Europea a Espafia en una materia en que la responsabilidad y la pru-
dencia eran esenciales.

En primer lugar, vale la pena sefialar que es realmente complejo comparar en
términos de progresista/conservador el conjunto de la legislacién de los Estados miem-
bros de la Unién. A cada Estado miembro le corresponden tradiciones politicas y juri-
dicas muy diferentes ante el fenémeno de la extranjeria, y realidades y evoluciones
también bastante diferentes en cuanto al fenémeno migratorio. He aqui una de las
principales dificultades de desarrollar el Tratado de Amsterdam y a la vez comparar
las legislaciones de cada uno de los estados.

Las concreciones de las legislaciones se corresponden con tradiciones, situacio-
nes y evoluciones de cada Estado, y en el contexto de cada Estado tienen su sentido.
Para efectuar la comparacién legislativa en términos politicos tenemos que atener-
nos a esta limitacidn, por otro lado bastante obvia. En este sentido, podemos desta-
car varios aspectos especialmente interesantes de la ley 4/2000: la orientacién hacia
la integracién social como objetivo central de esta legislacién; el establecimiento de
un amplio catdlogo de derechos; la proteccién de los inmigrantes indocumentados,
y la incorporacién de mecanismos de regularizaciéon de su situacién. Estas son, sin
duda, cuestiones novedosas, que posiblemente, con excepcién de una de las legisla-
ciones mds recientes como es la tltima ley italiana, hubiera valido la pena plantear
en el debate que en los préximos meses y afios la Unién Europea tendrd que afron-
tar. Desde este punto de vista, la ley 4/2000 sin duda era la ley que pretendia dar
respuesta a tres cuestiones que poco o mucho la propia Unién se ird planteando en
los préximos tiempos: cémo se articulan los derechos de los inmigrantes con resi-
dencia, cudl es el nivel de proteccidn social y legal que han de tener los inmigrantes
indocumentados y cudles son los mecanismos que se utilizan para acabar con las bol-
sas de inmigrantes irregulares que hoy existen en Europa, sin tener que recurrir a las
periddicas regularizaciones extraordinarias.
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LA REFORMA DE LA REFORMA:
VUELVE LO VIEJO

La legislatura de la mayorfa absoluta del Partido Popular ha tenido en la reforma
de la ley 4/2000 un protagonismo central. Este fue un compromiso claro ¢ inequivo-
co del Partido Popular en su campafia electoral. Una reforma que en su filosoffa es un
volver al modelo de la vieja politica que marcaba la ley de 1985, aunque en su concre-
cién final acabase consolidando determinadas modificaciones que tanto el reglamento
de 1996 como la propia ley 4/2000 habian convertido en inevitables.

Las criticas a la reforma van sobre todo dirigidas a esa filosoffa, al discurso que
desde el PP y el Gobierno espafiol se ha promovido en torno a la necesidad de la con-
trarreforma, al alarmismo social en torno al fenémeno migratorio, a la tibieza con que
se afrontd la vergiienza de El Ejido y, finalmente, a la descarnada utilizacién electoral
que se hizo de la cuestién migratoria, de manera inédita en la reciente historia del
Estado espafiol. Desde esta perspectiva vale la pena recordar que a buen seguro lo que
en términos politicos es mds destacable de la ley 4/2000 es el consenso politico y social
con que se trabajé por parte de todos los grupos. Y es que precisamente la voluntad
de superar algunos errores que se habian producido en otros estados de la Unidén
Europea a lo largo de los dltimos afios aconsejaba hacer esfuerzos por evitar un uso
equivocado de la cuestién migratoria en la legitima confrontacién democrdtica entre
las fuerzas politicas. La experiencia del resto de socios de la Unién nos ha demostra-
do que de la ruptura del consenso entre las fuerzas politicas, del alarmismo social y de
la utilizacién demagégica de la inmigracién sélo se deriva la polarizacién social, que
dificulta que los gobiernos y las sociedades puedan gestionar de manera inteligente
todo el proceso migratorio. La reforma de la ley 4/2000 tiene en esta ruptura del con-
senso su principal critica, con todo el riesgo que la situacién creada puede generar a
medio plazo en el cuerpo social.

Sila politica es fundamentalmente pedagogia, en el proceso politico que ha acom-
pafiado la cuestién migratoria desde el otofio-invierno de 1999, y que ha culminado
con la contrarreforma del 2000, podemos afirmar, sin rodeos, que la antipedagogia ha
sido el norte de la actuacién politica del Gobierno Popular. Aparte de estas considera-
ciones, la nueva ley, la ley 8/2000, responde todavia a un planteamiento escasamente
global de la inmigracién.

La obsesién por el supuesto severo control de la frontera, que en todas partes
estd mostrdndose insuficiente, la primacfa de la “comodidad” de la Administracién
del Estado en la gestién burocrdtica de los aspectos estrictamente administrativos y
a la vez la ausencia de garantias para los ciudadanos extranjeros en la mayorfa de los
procesos administrativos, las dificultades reales para conseguir facilitar la concilia-
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cién de las demandas del mercado laboral con la capacidad del conjunto de la socie-
dad de promover los procesos de acogida e integracién de los nuevos inmigrantes,
la configuracién de un régimen sancionador desproporcionado y poco garantista
que sélo ve soluciones a la situacién de los extranjeros indocumentados en las expul-
siones, sin demasiadas garantias procesales, son déficits que la nueva ley sigue man-
teniendo. La ley 4/2000 sélo suplia en parte estos déficits, pero su voluntad de situar
la integracién social como objetivo dltimo de la politica de inmigracién y su amplio
consenso hubieran permitido avanzar en la bisqueda de soluciones legales y politi-
cas al respecto.

En este contexto, el debate pendiente en Espafia y que, de manera bastante abier-
ta y realista, propone inaugurar la reciente comunicacién de la Comisién europea sobre
inmigracién, no es otro que la necesidad de definir una verdadera politica global de
inmigracién. Es evidente que en el Estado espafol falta esta politica global, y el ejem-
plo mds patente de ello es la reforma de la reforma.

ALGUNAS IDEAS PARA AVANZAR

Miés alld de las conclusiones de la Cumbre de Tampere, hoy la Unién Europea
empieza a plantearse, por fin, la necesidad de articular una politica de inmigracién
que supere una visién centrada exclusivamente en el control de sus fronteras, que
sélo contempla la inmigracién como un fenémeno de cardcter temporal, que cen-
tra la lucha contra el trdfico ilegal de personas no en sus causas (que a menudo se
derivan de la prictica imposibilidad de inmigrar bajo las condiciones establecidas
por las leyes en un contexto en el que la demanda y la oferta de trabajadores es poten-
tisima) sino en sus manifestaciones mds graves, y que hasta ahora se ha revelado
manifiestamente insuficiente. La comunicacién de la Comisién es, sin duda, el mejor
ejemplo de esta visién mds amplia, global y flexible. Espafia, en este sentido, ha
compartido y comparte estas mismas limitaciones de la politica del conjunto de los
estados de la Unién.

Promover politicas mds amplias, globales, flexibles y preventivas deberd ser tam-
bién la prioridad de un cambio de orientacién de la politica migratoria espafiola. Y es
evidente que en otros estados de la Unién podemos encontrar férmulas y estilos que
nos resulten interesantes. Veamos algunas de estas propuestas que creemos que nos
pueden ser ttiles en esta necesidad de cambio.
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UNA GESTION ACTIVA DE
LA INMIGRACION DE CARACTER LABORAL

Hoy hemos asumido, con mayor o menor intensidad, segin la perspectiva, que la
inmigracién de cardcter laboral ha devenido necesaria para el buen funcionamiento de
la economia europea. Una inmigracién, por tanto, de personas trabajadoras que vie-
nen a Europa en busca de aquella ocupacién y aquellas oportunidades que en sus pai-
ses de origen no pueden encontrar. Una ocupacién que el mercado de trabajo de Europa,
con diferentes y cambiantes intensidades, no puede satisfacer sin esta aportacion de los
trabajadores extranjeros. Un mercado de trabajo muy orientado hacia la flexibilidad en
la organizacién de las empresas, con demandas de trabajadores cualificados en deter-
minados sectores de la industria y los servicios, pero también con yacimientos de ocu-
pacién con una alta capacidad de creacién de puestos de trabajo con menor cualificacién.
Un mercado de trabajo que requiere politicas muy activas, poco rigidas, muy concer-
tadas, poco “dirigistas”. Desde este punto de vista, facilitar el proceso de entrada y sali-
da de los inmigrantes que asi lo deseen, a través de un 4gil mecanismo de contratacién
por temporadas, nos parece oportuno.

Una frontera permeable a las entradas y salidas de las personas es mds sélida y segu-
ra que una frontera supuestamente rigida que obliga a las personas, impelidas por las
demandas de un mercado de trabajo insatisfecho y por sus escasas o nulas perspectivas
personales, a buscar cualquier mecanismo, por peligroso o ilegal que sea, para llegar a
Europa. Esta inmigracién de temporada, evidentemente, tiene que estar vinculada a los
sectores productivos de cardcter estacional (agricultura, turismo, etc.), ha de permitir
consolidar los perfodos de residencia y abrir vias para acceder a férmulas de residencia
permanente.

Por otro lado, es bastante obvio que determinadas ocupaciones (servicio domés-
tico, servicios personales de atencién a la gente mayor, a los discapacitados, nifios, etc.)
no pueden funcionar bajo el concepto de contratacién en origen. Por las caracteristi-
cas concretas de estos puestos de trabajo, la contratacion sélo puede funcionar después
de haberse conocido personalmente el empleador y la persona trabajadora en cuestién.
Desarrollar el modelo italiano de “visado para la busqueda de trabajo”, con un cardc-
ter temporal, antes de firmar el correspondiente contrato, y limitado a estas activida-
des, nos parece sugerente para dar respuesta a uno de los sectores con mayor demanda
de trabajo, con un importante nivel de economia sumergida y con muchas potenciali-
dades en los préximos afos, desde todos los puntos de vista.

Férmulas como las que hasta aqui hemos expresado, junto con la contratacién esta-
ble y en origen de trabajadores extranjeros, mds convencional, aunque nada comiin en la
préctica en Espafia, exigen una reorientacién muy profunda de la presencia exterior del
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Estado central, una activa participacién de los gobiernos autonémicos que, como el cata-
ldn, apuestan por desarrollar sus politicas de inmigracién a la hora de gestionar el flujo
migratorio, y una potente concertacion con las empresas y las organizaciones sindicales.

UNA POLITICA DE ACOGIDA

El debate en torno a la integracién social, la acomodacién de las familias de inmi-
grantes a la sociedad catalana, se ha convertido, a menudo, en un debate en torno a los
derechos y los deberes de estas personas, pero ha obviado la importancia de todos los
procesos iniciales de acogida, de recepcién, de los nuevos inmigrantes.

Una eficaz politica de inmigracién debe prever, en consonancia con la activa regu-
lacién del flujo migratorio, el establecimiento de mecanismos de acogida. Estos tienen
que ser el resultado de la concertacién entre el Gobierno cataldn, los ayuntamientos y
las entidades del tercer sector y deben permitir, en las primeras semanas y meses des-
pués de la llegada de las personas inmigrantes, dar el apoyo y la orientacién que cual-
quier persona trabajadora extranjera que llegue a un nuevo pafs necesita. Las posibilidades
de conocimiento de los idiomas del pafs, la explicacién de las minimas normas de con-
vivencia, la orientacién sobre los servicios educativos, sanitarios y sociales, etc. son nece-
sidades primarias que hay que satisfacer para crear unas minimas condiciones que nos
permitan hablar, posteriormente, de integracion en la nueva sociedad.

Una politica de este tipo, que sélo serd posible en la medida que podamos ges-
tionar el flujo migratorio, precisa recursos. Y hoy, ni el Gobierno cataldn ni los gobier-
nos municipales los tienen. El Estado, a través de sus presupuestos y con la creacién
de un fondo econémico, deberfa asumir su responsabilidad, promoviendo las corres-
pondientes transferencias de recursos dirigidas a aquellas comunidades con una cre-
ciente demanda de servicios especificos, derivada de la llegada de nuevos ciudadanos
inmigrantes.

Por otra parte, y desde el punto de vista de los paises de origen de la inmigra-
cién, pese a que desde 1991 se viene hablando en Espafa de las vinculaciones entre
las politicas de cooperacién para el desarrollo y las politicas de inmigracién, lo cier-
to es que esta supuesta vinculacién en la préctica es absolutamente débil. El progra-
ma GRECO intenta concretar el concepto de codesarrollo. Veremos cudl serd su
resultado. En todo caso, orientar la politica de los microcréditos de manera prefe-
rente hacia los paises origen de la inmigracién y mds concretamente hacia las fami-
lias de los inmigrantes, se vinculen a su retorno o no, creemos que es una posibilidad
que hay que desarrollar.
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Y ESTA POLITICA, ¢ES POSIBLE CON ESTA LEY?

La filosofia que ha inspirado la reforma de la ley 4/2000 no responde a este con-
cepto amplio, global y flexible que creemos que podria dar respuesta a las necesidades
y las insuficiencias que desde hace tiempo han puesto de manifiesto las viejas politicas
de inmigracién: desbordamiento de los mecanismos de asilo y refugio, incremento de
la inmigracidén de cardcter irregular, consolidacién del negocio del tréfico de personas,
dificultades para promover la acogida de los inmigrantes, desgaste, en todos los senti-
dos, para los paises de los que proviene esta inmigracié

Sin embargo, la ley s{ que mantiene preceptos y conceptos, con matices, que esta-
ban incorporados en la ley 4/2000 y que responden a esta posible nueva politica: las
previsiones del articulo 31 en relacién con los mecanismos de regularizacién perma-
nente, la creacién del Consejo Superior de Politica Migratoria, la consolidacién de
la igualdad de derechos entre los inmigrantes con residencia regular y los ciudadanos
espafioles... ;Es suficiente? Seguro que no. La nueva ley, la ley 8/2000, todavia res-
ponde, en demasiados aspectos, a concepciones rigidas y parciales de gestién del fené-
meno migratorio.

Seguramente, habrd que esperar a las politicas que el Gobierno espaiiol llevard a
cabo en los préximos tiempos. Hay que ver si el Gobierno, en el marco espafiol, pero
también en el marco europeo, apuesta por la anticipacién, la prevencién, la visién glo-
bal e integral, el énfasis en la dimensién social y de desarrollo. En todo caso, la sensa-
cién es que los debates generados desde principios de 1997, en este contexto de cambios
de perspectiva y de asuncién de nuevas responsabilidades en la Unién Europea, se
hubieran podido aprovechar mucho mejor. Dos reformas en tan poco tiempo, ponien-
do fin al consenso, creando alarma social, no planteando reformas mds a fondo del
modelo, nos dejan una sensacién agridulce.
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Historia del Acuerdo
y del Convenio de Schengen

*Lode Van Outrive

RESUMEN

La cooperacion policial internacional no es, ciertamente, nueva, pero la de los paises miembros
de la Unién Europea ha experimentado un indudable salto cualitativo a partir del afo 1980. Y para
comprender su fulminante evolucién es necesario conocer ciertos elementos contextuales, asi como
su desarrollo. Se puede establecer una prehistoria, antes de Schengen (los grupos Trevi), seguida de
la historia de Schengen hasta los nuevos tratados de Amsterdam (desde 1985 hasta la firma del
Tratado de Amsterdam en 1997), y analizar a continuacion qué significan estos nuevos tratados res-
pecto a la evolucion de Schengen (sobre todo la integracién del acervo de Schengen en los tratados)
para, finalmente, hacer una valoracién critica.

ANTES DE SCHENGEN

En 1957, el Tratado de Roma configura las bases de la Unién ecomémica euro-
pea. Ese mismo afio se establece el convenio europeo relativo a la extradicidn y, en
1959, en particular el convenio europeo sobre la ayuda mutua judicial penal. Conviene
subrayar que la cooperacién policial queda totalmente al margen de estas dos conven-
ciones. El desarrollo que se produce es sobre todo una cooperacién entre los servicios
de policia en los territorios fronterizos (Renault & Derriks, 1993; De Hert & Vander-
borght, 1996)".

En el periodo de 1960 a 1985, Interpol es la principal organizacién en materia
interpolicial (Interpol, 1996 y Europol, 1969)% Pero a partir de 1976, el epicentro de
la cooperacién entre ministros, altos funcionarios, responsables policiales y del servi-
cio de informacién empieza a desplazarse hacia los grupos Trevi (terrorismo, radica-
lismo, extremismo, violencia internacional). Se cuestionaban la multiplicidad de misiones,
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la forma incontrolada e incluso anticonstitucional de funcionar, la lentitud, etc.
Posteriormente, el conjunto fue absorbido por el Tratado de Maastricht (De Hert &
Vanderborght, 1996)°. Paralelamente a Trevi, se desarrollan también diversas iniciati-
vas (Renault, Vanderborght; Van Outrive, 1996)% se constituyen varias estructuras ofi-
ciales y, sobre todo, numerosos grupos informales cuya misién radica en luchar contra
el terrorismo, el trdfico de drogas, el blanqueo de dinero negro, la delincuencia orga-
nizada y mantener la seguridad publica (combatiendo el vandalismo y las formas de
violencia urbanas) (Silvestre, 1999)°.

LA GENESIS DEL CONVENIO DE SCHENGEN

Este andlisis engloba el periodo que va desde la génesis de Schengen, en 1985,
hasta la firma de los tratados de Amsterdam, en 1997.

A finales de 1985 entra en vigor el Acta Unica, con un articulo 8A que prevé la libre
circulacién de mercancfas, capitales, servicios y personas. Esta Acta Unica de 1985 no
contiene ninguna referencia explicita a la cooperacién policial y judicial. El Tratado
de Maastricht se pone en marcha en 1993, estableciendo la Unién Europea y el “ter-
cer pilar”, que significa una “cooperacidn en los aspectos judiciales y de asuntos inte-
riores” (JAI), y permite poner un poco de orden en las iniciativas, absorbiendo la
constelacién Trevi, y lanzar la EDIU-Europol. Aunque, por otra parte, no impide que
sobrevivan e incluso se desarrollen numerosas iniciativas en el 4dmbito politico y judi-
cial. La toma de decisiones en el marco del Tratado de Maastricht resulta extremada-
mente compleja y dificultosa. Ademds, la Comisién europea no tiene ningdn derecho
de actuacidn relativo a la cooperacidn policial y sélo se implica en ello de una manera
muy indirecta. La competencia de la Corte de Luxemburgo es tinicamente opcional.
El Parlamento europeo puede obtener informacién y hacer sugerencias.

También hay que sefialar el Convenio del 18 de diciembre de 1998 (Ndpoles II)
relativo a la asistencia y a la cooperacién entre las administraciones aduaneras y que
establece, asimismo, la creacién de érganos centrales nacionales para el intercambio de
informacién (art. 5).

El nacimiento del Convenio (adicional) de Schengen resultd bastante dificultoso. Fue
necesario retrasar varias veces su entrada en vigor a causa de dificultades técnicas, pero
también por discusiones juridicas y constitucionales fundamentales. Todo empezé la
primavera de 1984, cuando los conductores de camiones bloquearon algunas fronte-
ras, lo que llevé a varios estados de la Comunidad Europea a replantear los controles
fronterizos. Asi, Francia y la Republica Federal Alemana (RFA) firmaron el 13 de julio
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de 1984 el acuerdo de Sarrebriick, que prevefa la supresion gradual de los controles de
mercancias y personas en sus fronteras. Los paises del Benelux ya habfan convenido
una libre circulacién de personas, mercancias, capitales y servicios entre ellos median-
te el tratado del 1 de noviembre de 1960, que establecia la Unién Econémica Benelux.
Evidentemente, hay que recordar que el Acta Unica, el tratado europeo de 1985, ya
habia promulgado anteriormente la libre circulacién. Pero en aquel momento algunos
paises querfan, bajo la égida de Francia y la RFA, demostrar con su ejemplo que el trén-
sito libre de personas era practicable. El 14 de junio de 1985, cinco paises firmaron el
acuerdo de Schengen (Francia, la RFA y el Benelux), que prestaba una especial aten-
cién a la libre circulacién de mercancias. Este acuerdo fue reemplazado el 19 de junio
de 1990 por el Convenio de aplicacién de Schengen.

Se prevén “medidas compensatorias” por la apertura de las fonteras internas. El obje-
tivo que persigue la desaparicién de las fronteras internas para la libre circulacién de
personas es alcanzar una mejor cooperacién y coordinacién entre los servicios nacio-
nales, tanto en materia policial y judicial, de politica de visados, inmigracién y asilo
como, sobre todo, en el intercambio directo de informacién e incluso de personal (ofi-
ciales de enlace) entre los servicios policiales de los diferentes paises, asi como de ayuda
mutua bajo el concepto de derecho de observacién, persecucién y entregas vigiladas
(de drogas) a otros paises miembros (Renault & Derriks, 1993; Parlamento Europeo,
11-2000)°. Hay que sefialar que, a pesar del titulo, sélo cuatro articulos hablan de la
apertura de fronteras o de la colaboracién judicial, mientras que la mayorfa (138 arti-
culos) versa sobre las medidas compensatorias y, 80 de ellos, sobre el control policial
en las fronteras exteriores y las seis formas de cooperacién policial activa y pasiva. Se
trata de la accién policial operativa sobre el terreno: acciones concertadas como los
“operativos”, las “entregas vigiladas”, las “investigaciones encubiertas” y los “equipos
comunes de investigacién”, es decir, la vigilancia y las persecuciones transfronterizas.
Siempre es necesario un consentimiento mutuo, asi como respetar condiciones muy
estrictas. Siete articulos tratan explicitamente de la lucha contra la droga. A partir de
los 27 articulos (92-119) del Convenio, devino muy importante el funcionamiento,
desde el 26 de marzo de 1995, del Sistema de Informacién de Schengen (SIS), y del
sistema auxiliar oficina Sirene (Supplément d’Information Requis 4 'Entreé Nationale).
Corresponde a cada pais organizar una estacién de enlace nacional (NSIS) y la ofici-
na Sirene. La base de datos central, el Sistema de Informacién de Aduanas, conocida
con las siglas CIS (Customs Information System), se encuentra en Estrasburgo. Los
policias tienen a su disposicién manuales SIS y Sirene. Ademds, existen disposiciones
especiales en cuanto a la cooperacién en zonas fronterizas y la creacién de comisaria-
dos comunes.

El SIS es, pues, un sistema de redes informdticas que almacena informacién de la
policia judicial y administrativa nacionales proporcionada por los estados Schengen y
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consultada por las autoridades policiales y aduaneras de otros estados Schengen. Las
“sefias” principales son las siguientes:
— personas buscadas para su detencién a efectos de extradicién (articulo 95);
— nacionales de pafses terceros que estén incluidos en la lista de no admisibles en
un Estado Schengen (articulo 96);
— personas desaparecidas (articulo 97);
— testigos y personas citadas para comparecer ante las autoridades judiciales (arti-
culo 98);

— personas o vehiculos registrados a efectos de vigilancia (articulo 99) (Coelho,

2001b)".

No hay ficheros europeos equiparables a los que contiene la base de datos de
Europol. Las oficinas nacionales Sirene pueden ofrecer informaciones complementa-
rias de informacién y permiten precisar la actuacidén a llevar a cabo.

Una serie de articulos inciden en la proteccién de los datos y en la facultad de
acceso a la informacién de las personas implicadas. En los articulos 102 a 118 del
Convenio de Schengen se enuncian las normas que hay que aplicar en el contexto del
SIS para la proteccién de datos. Estas reglas incluyen principalmente una disposicion
que prevé que las partes contratantes s6lo pueden utilizar los datos previstos en los arti-
culos 95 a 100 con los fines establecidos por cada una de las sefias o descripciones. El
articulo 117 dispone que los Estados miembros adoptan las medidas adecuadas para
garantizar un nivel de proteccién de los datos personales equivalente al de los princi-
pios de la Convencién del Consejo de Europa del 28 de enero de 1981 para la protec-
cién de las personas con respecto al tratamiento automatizado de los datos de cardcter
personal (28 enero 1981). Por otra parte, el Convenio permite el intercambio de ofi-
ciales de enlace que, ademds, pueden representar a otro Estado en el extranjero. Los
paises pueden establecer acuerdos bilaterales (art. 47.4), aunque al parecer no se utili-
zan (Parlamento europeo, 11-2000)°.

Aparte del Consejo de Ministros Schengen, la estructura burocrdtica incluye un
Comité Ejecutivo que tomard muchas decisiones importantes relacionadas con asun-
tos técnicos o administrativos; un Comité de Seguimiento que supervisa el funciona-
miento diario; y, finalmente, unos Grupos de Trabajo, junto con un grupo “central”,
que buscan soluciones a los problemas que van surgiendo. También existe un Comité
de supervisién externa. Los servicios de policia tienen a su disposicién un manual téc-
nico de uso, constantemente completado (Silvestre, 1999)°.

Entre tanto, se empieza a crear un “cordén sanitario” cerrando acuerdos adicio-
nales con los paises limitrofes de Europa. Se discuten los acuerdos con “la unién nér-
dica de los pasaportes” (los paises escandinavos, sobre todo Islandia y Noruega).
Finalmente, sélo Gran Bretafa e Irlanda quieren quedarse al margen...aunque desean
una cierta participacién.

46 Afers Internacionals, 53



Lode Van Outrive

A finales de 1999 se publicé un informe anual de 1998 sobre la aplicacién del Convenio
de Schengen. El informe critica o cuestiona muy pocos aspectos, sefialando el caso de
Francia, que reinstalaba controles en sus fronteras. El sistema de asistencia mutua para
el control de las fronteras exteriores por oficiales de enlace todavia no estd listo. Se hacen
progresos en cuanto a la unificacidn de las politicas de visados. En 1998, los estados
Schengen efectuaron 370 observaciones y 39 persecuciones transfronterizas en respues-
ta a demandas de asistencia mutua para la prevencién y la investigacién de infracciones.
Asi, la mayoria de las demandas fueron atendidas. Hubo también un progreso en lo que
respecta a la lucha contra el trdfico de drogas. Y la cooperacién policial continda avan-
zando, con estaciones comunes en las fronteras, aunque las diferencias legislativas y de
competencias policiales, asi como una cierta incompatibilidad en radio y telecomunica-
ciones, no dejan de obstaculizarla (Consejo anexo II, 1999; Coelho, 2001a)".

Al mismo tiempo se publicé un informe sobre las fronteras exteriores. Este es mucho
mds critico: los flujos migratorios aumentan y se sefiala la presién migratoria manifiesta
en la frontera entre Alemania y la Republica Checa, que constituye un puente de entra-
da importante para los clandestinos y las actividades de bandas organizadas.

Se requieren mds medios y equipamientos, ademds de acuerdos bilaterales de proce-
dimientos de readmisién. Muchas personas llegan a los acropuertos sin o con falsa docu-
mentacién, por lo que hay que disponer de mds controles en los paises de origen. Los
principales problemas son: funcionamiento del SIS; falsos visados y documentos; meno-
res que viajan solos, e imposibilidad de controles sistemdticos cuando se producen llega-
das masivas. Es necesaria una mayor cooperacién y formacién, mds encuentros e intercambio
de informacién, mds oficiales de enlace y expertos, as{ como la armonizacién de las poli-
ticas de visados, la reduccién del nimero de documentos y su unificacién, acuerdos de
readmisién y controles mds adecuados (Consejo anexo I1I, 1999; Coelho, 2001a)"'.

La ampliacién de Schengen es constantemente objeto de negociaciones con pai-
ses candidatos.

SCHENGEN Y LOS NUEVOS TRATADOS
DE AMSTERDAM

Los tratados de Amsterdam entraron en vigor el 1 de mayo de 1999. Hay dos trata-
dos. Primero el de la Unién Europea (TUE), que contiene, en un Titulo VI revisado
y ampliado, “Disposiciones relativas a la cooperacién policial y judicial en materia
penal”. Se trata principalmente de la Europol y de una cooperacién mds estrecha entre
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las autoridades judiciales. Y a continuacién el Tratado constitutivo de la Comunidad
Europea (TCE), que es “comunitario” y cuyo Titulo IV reza “Visado, asilo, inmigra-
cién y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas”.

sQué significa la adopcidn de los tratados de Amsterdam para Schengen? En primer lugar:

- la comunitarizacién (es decir, la transferencia de ciertos aspectos al pilar comu-
nitario) de una serie de cuestiones que corresponden al tercer pilar (cuestiones civiles
como visados, asilo, inmigracién y cooperacién judicial), previendo normas como la
introduccién de la iniciativa de un Estado miembro (Titulo IV del TCE);

- la integracién del acervo de Schengen en los tratados;

- la adopcién de cuatro protocolos en la materia: a) Protocolo por el que se inte-
gra el acervo de Schengen en el marco de la Unién Europea; b) Protocolo sobre la apli-
cacién de determinados aspectos del articulo 14 del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea al Reino Unido y a Irlanda; ¢) Protocolo sobre la posicién del
Reino Unido y de Irlanda; d) Protocolo sobre la posicién de Dinamarca;

- el articulo 30 del TUE incluye la cooperacidn policial operativa entre los dife-
rentes servicios de policia, aduanas y otras autoridades nacionales especializadas “en
relacién con la prevencidn, localizacion e investigacién de hechos delictivos” (Parlamento
europeo, 11-2000)".

Las disposiciones de Schengen y las que se establecen en el Titulo IV del TCE
no conciernen al mismo campo de actuacién (por ejemplo, el Titulo IV prevé la pro-
teccién temporal de los refugiados, que no contempla el Convenio de Schengen).
De la misma manera, las medidas relacionadas con el 4mbito de la cooperacién en
materia de infracciones se atribuyen desde ahora al Titulo VI del TUE y, nueva-
mente, el campo de actuacién de las disposiciones de Schengen y las reglas del tra-
tado divergen. Es interesante sefialar que la Comisién europea, la base de la Unidn,
adquiere el derecho de iniciativa en todas estas materias, del que carecfa hasta ese
momento. Se convierte en una especie de controlador general y puede apelar a la
Corte de Luxemburgo.

En caso de que el Consejo tome decisiones de indole normativa y cuando éste
transfiera cuestiones al Titulo IV del TCE para comunitarizarlas, estd previsto el ase-
soramiento sistemdtico (sugerencias, preguntas) del Parlamento europeo. Esta institu-
cién tiene un control presupuestario a disposicién del Consejo.

Finalmente, la cooperacién policial y judicial sigue perteneciendo al tercer pilar
del TUE y su aplicacién continuard supeditada a las decisiones undnimes de los minis-
tros. Varios articulos del TCE permiten a la mayoria de Estados miembros establecer
una “cooperacién reforzada”, siempre que dicha cooperacién pretenda impulsar los
objetivos de la Unidn y no afecte al acervo comunitario. Por su parte, esta férmula “de
flexibilidad” permitié a 13 paises integrar con un protocolo “el acervo de Schengen”
en los tratados.
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Las propuestas e iniciativas destinadas a reforzar el acervo de Schengen se funda-
mentan, pues, en las disposiciones de los tratados sobre esta cuestién. No obstante, los
protocolos establecen que el Reino Unido e Irlanda pueden mantener sus acuerdos
especiales de viaje y continuar ejerciendo controles en sus fronteras, lo que les da la
libertad de elegir si quieren o no participar en las medidas adoptadas conforme al Titulo
IV. También en este terreno se instituye un protocolo para Dinamarca, que no parti-
cipa en la adopcién de las medidas propuestas en virtud del Titulo IV, exceptuando
las disposiciones que determinan los pafses cuyos nacionales deben estar provistos de
un visado. Dinamarca podrd decidir si incorpora las disposiciones derivadas del Titulo
IV que desarrollan el acervo de Schengen, aunque esto sélo comportarfa obligaciones
de “derecho internacional”.

Por otra parte, no hay que subestimar la cooperacién aduanera, completamente
comunitaria, que se revela bastante operacional y concreta.

El “acervo de Schengen” fue finalmente publicado en el Diario Oficial el 22 de sep-
tiembre de 2000”. Aunque, dadas las normas de confidencialidad de algunos docu-
mentos, no fueron publicados todos los documentos que constituyen el acervo de
Schengen, como la lista de demandas de visados, que requeria la consulta previa de las
autoridades centrales nacionales. Inexplicablemente, también hay importantes docu-
mentos que no forman parte del acervo “oficial”, publicado, de Schengen: normas de
procedimiento de la Autoridad Comun de Control (ACC), sus decisiones, recomen-
daciones y opiniones, asi como la lista de las autoridades habilitadas para acceder direc-
tamente al SIS (Coelho, 2001a)".

Mientras tanto era necesario erigir un SIS y Sirene I, también llamado SIS 1+ o SIS-
NET". Dado el nimero de nuevos afiliados, habia que ampliar el sistema. Pero se apro-
vecha también para dilatar el tiempo de almacenamiento de datos personales, porque los
datos registrados segtin el articulo 99, que prevé una vigilancia discreta y la introduccién
de “datos discretos”, no podian ser almacenados sélo por un afio. Asimismo, los datos
introducidos de conformidad con el articulo 96 —extranjeros incluidos en la lista de no
admisibles o que son objeto de una medida de devolucidn a las fronteras exteriores-, que
constituyen del 80% al 90% de los datos, en adelante podrdn ser almacenados durante
tres afios en vez de uno. Ademds, hasta ahora el SIS sélo ofrecia dos lineas de informa-
cién, pero a partir de ese momento se podrdn afiadir fotos e imdgenes, huellas digitales,
datos biométricos como perfiles ADN, etc. y transmitirlos por video, fax y voz. También
se incorporardn nuevas categorias de objetos transportados, como por ejemplo los barcos,
a efectos de vigilancia discreta o de control especifico (art. 99). Y por dltimo, se podrdn
hacer mds conexiones entre diferentes datos, lo que se aprovechard para solicitar mds posi-
bilidades de hacer observaciones transfronterizas, entregas controladas, acciones “un-
dercover”, etc. De hecho, desde entonces deviene necesario un nuevo protocolo, que debe
ser ratificado por los parlamentos (Statewatch, 2001; Parlamento europeo, 11-2000).
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La ampliacién progresiva del espacio Schengen es una realidad. E1 26 de marzo de
2000 se suprimieron los controles internos entre Grecia y los paises signatarios del
acuerdo de Schengen. El Convenio de Schengen tiene vigencia en adelante en 10 Estados
miembros (Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, Francia, Italia, Grecia, Alemania, Austria,
Espafia y Portugal). Asimismo, se ha ampliado a 15 paises la zona de libre circulacidn
(para los nacionales de la UE y los ciudadanos de Noruega ¢ Islandia —es decir, trece
Estados miembros y dos paises no comunitarios—, gracias al acuerdo del 18 de mayo
de 1999) (Consejo, 17 mayo 1999)".

El 31 de noviembre y el 1 de diciembre de 2000 el Consejo de Justicia y Seguridad
Social decidié que a partir del 25 de marzo de 2001 se suprimirian las fronteras inte-
riores entre los estados Schengen: Bélgica, Paises Bajos, Luxemburgo, Francia, Italia,
Grecia, Alemania, Austria, Espafa, Portugal y los paises nérdicos: Dinamarca, Finlandia,
Suecia, Noruega e Islandia.

Por lo que se refiere a la participacién parcial del Reino Unido e Irlanda, cabe
sefialar que en mayo y julio de 1999 el Reino Unido habia solicitado la adopcién de
las disposiciones del acervo de Schengen relativas a la cooperacién policial y judicial y
los hechos delictivos, la lucha contra el tréfico ilicito de estupefacientes y el Sistema de
Informacién de Schengen. Su participacién fue aprobada mediante una decisién del
Consejo del 29 de mayo de 2000 que estipulaba en qué medidas del acervo de Schengen
participarfa el Reino Unido, precisando particularmente las que serfan aplicables en el
caso de Gibraltar. Después de la espera, el 16 de junio de 2000 se recibié una deman-
da andloga por parte de Irlanda (exceptuando las disposiciones relativas a la vigilancia
transfronteriza), a lo cual no hubo ninguna objecién (Consejo, 29 mayo 1999)*.

Por otra parte, se mantienen negociaciones con 12 paises candidatos: Chipre, Hungrfa,
Polonia, Estonia, Reptblica Checa, Eslovenia, Rumania, Eslovaquia, Letonia, Lituania,
Bulgaria y Malta. Y Turquia ha sido formalmente reconocida como pais candidato. La
ampliacién a estos pafses modificard profundamente los limites de Europa y los nuevos
miembros tendrdn que encargarse de controlar las decenas de miles de kilémetros de las
nuevas fronteras exteriores de la Unién Europea. Ademds, antes de que sean aceptados “en
bloque” los paises candidatos, algunos de ellos tendrdn que asumir el fortalecimiento de los
controles en las fronteras: el largo proceso de verificacion del respeto del acervo de Schengen.

El “Plan de Accidn” del Consejo y de la Comisién. Aprobado en diciembre de 1999
en Viena, este plan proporciona mds informacién sobre el intercambio que ha de esta-
blecerse entre el Sistema de Informacién Aduanero (CIS, en sus siglas en inglés), el SIS
y el Sistema de Informacién Europeo (EIS, siglas en inglés) de Europol. A su vez, el
importante Consejo europeo de Tampere en Finlandia, el 15 y 16 de octubre de 1999,
ratifica el Plan de Accién y lo amplia, insistiendo en la instauracién de Eurojust: una
“unidad” de cooperacién efectiva entre procuradores de los 15 paises junto con una
red de telecomunicaciones propia, la Red Judicial Europea (Statewatch, 2000)".
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UNA VALORACION CRITICA

No hay que olvidar que Alemania y Francia estaban en el origen tanto de Schengen
como de Europol. Pero constantemente se manifiestan dos visiones diferentes sobre la
cooperacion policial europea. Por un lado, la que corresponde principalmente a Alemania,
y en cierta medida a Francia, mds bien partidaria de una verdadera policia y una justi-
cia europeas. Se trata del modelo de unificacién: derecho y procedimiento penal dnico,
una sola politica criminal, etc. El otro modelo, el “escandinavo-britdnico”, pretende
que s6lo se debe y se puede cooperar en dmbitos bastante precisos, sobre la base del
conocimiento de los distintos sistemas penales y del intercambio de informacién. A lo
sumo, se pueden llegar a armonizar los sistemas nacionales. El resto de Estados miem-
bros vacila entre estos dos posicionamientos.

La nebulosa Schengen:
:de un laboratorio calidoscépico a una integracién en la Unién?

Se ha escrito mucho sobre esta iniciativa colosal, este “eje libertad-seguridad”, la
“nebulosa Schengen”, e incluso se ha considerado el Convenio de Schengen como un
laboratorio de la Comunidad Europea. Hay que destacar que al fin se dota de una cier-
ta base legal a la cooperacidn policial en sus multiples formas y, sobre todo, al inter-
cambio de informacién y a la ayuda mutua judicial por parte de los servicios policiales.
Pero, al mismo tiempo, se constata que se trata de un verdadero calidoscopio, de una
especie de cajén de sastre desordenado e incoherente, caracterizado por una tendencia
cada vez mds represiva: de la libre circulacién al control interno cada vez mds intenso al
interior de los pafses; de la lucha contra la droga al control de los inmigrantes ilegales. ..

En un primer momento, la cooperacién en el marco de Schengen se establecié
entre Estados miembros fuera del marco de las instituciones comunitarias. No obs-
tante, con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam esta cooperacién se inscribié
dentro del marco de la Unidn. En virtud de los protocolos anexos al Tratado de
Amsterdam, el espacio Schengen constituye el dnico ejemplo de cooperacién reforza-
da entre un grupo de Estados miembros (Coelho, 2001a)*. Pero tras la integracién del
acervo de Schengen en los tratados, el sistema SIS no puede continuar siendo admi-
nistrado sobre una base intergubernamental. Actualmente, el SIS es responsabilidad
del Consejo y estd aparentemente integrado por un complejo sistema de grupos de tra-
bajo encargados de estos temas. La Autoridad Comun de Control (ACC) considera
que los controles de acceso no son suficientemente rigurosos. El sistema CIS tendria
que ser financiado con el presupuesto comunitario (Consejo, 27 de marzo del 2000)*
y gestionado desde una base comunitaria por una delegacién independiente con una
estructura administrativa mds clara.
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El Parlamento deberfa tener un derecho de fiscalizacién; un sistema tnico de infor-
macién comunitario podria contener todos los datos de Europol, Schengen y el con-
venio aduanero (aunque, evidentemente, conviene mantener estos datos separados)
(Coelho, 2001b)>.

A menudo se discute sobre el valor juridico de decisiones presentadas como téc-
nicas o administrativas del Comité Ejecutivo de Schengen, cuando serfa mejor y mds
simple sustituir rdpidamente todo el acervo por reglas comunitarias (Silvestre, 1999)%.

Sin duda, hay una tendencia hacia la extensién de la cooperacién policial, de la accién
policial concertada, pero el parche de las nuevas iniciativas persiste. La cooperacién poli-
cial se resume bdsicamente en el intercambio de informacién y de conocimientos técni-
cos —mds bien percepcién que conocimiento de los fendmenos—y en los programas de
envio de funcionarios. ;Por qué? Tanto la organizacién de los servicios policiales y sus
autoridades, como las legislaciones nacionales y las terminologfas juridicas y sus signifi-
cados e interpretaciones son muy diferentes. Esta es una de las razones por las que los pai-
ses participantes hacen una aportacién totalmente desigual cuantitativa y cualitativamente
a los sistemas informdticos de Schengen.

Pero también hay una cierta competencia en las asignaciones de prerrogativas. La
asignacién de competencias es lo que oficialmente se denomina “complementariedad”
o “politica global”. Pero, ;cudl es la jerarquia de las jurisdicciones y las instancias? ;La
represién y los que la suscriben acabardn imponiéndose, de manera que todo lo que se
refiere, por ejemplo, a la toxicomanfa serd asociado con la criminalidad, en lugar de
adherirse a una politica social y de salud publica? Los mecanismos aplicados para afron-
tar estos problemas tendrian que ser lo mds uniformes posible para conseguir que los
procedimientos policiales no sean excesivamente burocrdticos y que los ciudadanos
puedan estar informados de sus derechos.

A pesar de la distribucién de competencias hay una especie de rivalidad entre
Schengen, Europol ¢ Interpol y se hace un cierto doble o triple uso de los bancos de
datos. Ademds, algunas cuestiones como el procedimiento de expedicién de visados, el
control de las fronteras externas, la lucha contra la droga y contra el fraude, la coope-
racién entre policfa y aduana, la lucha contra el racismo y la xenofobia son total o par-
cialmente reguladas de forma comunitaria segin disposiciones del primer pilar. Hay,
pues, una especie de “superposicién” en este sentido, lo que crea cierta confusién
(Silvestre, 1999)*. Aunque finalmente parece bastante claro que Europol, y no Schengen,
se ha convertido en el epicentro de la cooperacién policial europea.

Otro fenémeno de expansién es la “policia a distancia”, de la que hemos visto dos
importantes manifestaciones: la primera consiste en el desarrollo de redes de oficiales
de enlace; la segunda, en acuerdos (remunerados) con paises no comunitarios con el
fin de erigir en torno a los paises de la UE “cordones sanitarios” o “zonas tapén”. El
verdadero objetivo es ahuyentar los problemas lo més lejos posible de los paises Schengen.
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La siguiente etapa consiste en cerrar acuerdos de readmisién de ilegales y demandan-
tes de asilo no admitidos.

Los paises de Schengen han establecido en las zonas fronterizas unos sistemas sofis-
ticados de control policial y aduanero —backland search o control del hinterland- que
ponen seriamente en duda la apertura de las fronteras: las medidas compensatorias
aumentan sin parar. Pero ademds hay otros problemas respecto a los procedimientos
de vigilancia en las fronteras exteriores. Tanto algunas personas que llegan a las fron-
teras como el personal policial mismo se enfrentan a grandes dificultades: ;qué es una
frontera, una persona, un control? (Parlamento europeo, 2000)*.

Sblo se advierten progresos parciales en la libre circulacidn de personas. Desde la entra-
da en vigor del Tratado de Amsterdam, ha habido 27 iniciativas de Estados miembros
y una propuesta de la Comisidn para establecer un reglamento del Consejo que deter-
mine la lista de paises terceros cuyos nacionales deben estar provistos de un visado al
cruzar las fronteras exteriores de los Estados miembros y aquellos cuyos ciudadanos
estdn exentos de dicha exigencia. Pero las disposiciones del tratado han llevado a un
sistema complejo, incoherente y, por falta de informacién, menos transparente en los
paises que forman parte de la cooperacidn.

Al Parlamento le resulta dificil, incluso imposible, participar en el proceso legislativo,
puesto que algunos aspectos del acervo de Schengen estdn considerados como confiden-
ciales. Cuando pidié consultar estos documentos se le informé de que “por condiciones que
garantizan su tratamiento confidencial” no podia hacerlo. Existe, en definitiva, la lamen-
table actitud del derecho unilateral a suspender la libre circulacién de personas. El manual
de la Comisién hace referencia a una proposicion que afecta al articulo 2 (2) y que serd pre-
sentada durante el primer semestre del 2001: normas relativas al acuerdo previo del Consejo,
la aprobacién por un tiempo limitado (30 dias, por ejemplo), una exigencia de proporcio-
nalidad y las condiciones de renovacién de este periodo (Parlamento europeo, 2000).

Para celebrar el quinto aniversario de la aplicacién del Convenio de Schengen, el
26 de marzo de 2000, el servicio Euro Citizen Action Service (ECAS) para la defensa de
los intereses del consumidor puso un nimero de teléfono gratuito a disposicién de los
ciudadanos. En el transcurso de este afio, ;qué problemas han sefialado? Que algunas
personas a quienes se denegd la entrada alegando informaciones contenidas en el SIS
no fueron informadas de las causas de este rechazo, por lo que no podian defenderse;
la falta de transparencia de la politica de visados: no hay informacién disponible; los
largos periodos de espera inexplicables, tras los cuales a menudo se producen denega-
ciones injustificadas; los controles de los residentes a largo plazo al desplazarse en el
interior del espacio Schengen; los controles en las fronteras exteriores son totalmente
aleatorios; las minorfas que viven en paises donde se aplican regimenes de visados son
victimas de ellos. Quedan todavia muchas barreras visibles e invisibles que impiden la
libre circulacién de personas (Consejo, anexo IV, 1999)7.
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Cabe constatar que la adhesién de nuevos paises al Convenio de Schengen da lugar
a preguntas como: jen Suecia se dispone de los criterios necesarios para denegar el regre-
so de los peticionarios de asilo rechazados y denunciarlos al SIS? (Migration News Sheet,
febrero 2001)*. ;Los suecos tienen que disponer de un documento de identidad? ;Los
daneses cederdn en su “desentendimiento” en referencia con una politica comun de la
UE sobre el asilo? (Migration News Sheet, marzo 2001)% ;Estdn los aeropuertos y los
puertos de los paises nérdicos preparados para controlar las fronteras exteriores del espa-
cio Schengen? (Migration News Sheet, abril 2001).

Una de las cuestiones importantes en cuanto a la integracién del Reino Unido e
Irlanda en el SIS reside en la forma de asegurarse de que las autoridades de estos dos
paises no tienen acceso a los datos previstos en el articulo 96 (no admisién de extran-
jeros en un Estado Schengen). El Reino Unido e Irlanda siguen sin aceptar el objetivo
de la supresién de los controles fronterizos entre el Reino Unido y los estados Schengen
y no hay nada que indique una posibilidad de cambio (Coclho, 2001a)*".

El Consejo deberfa tomar decisiones sobre estos hechos. Y segtin las costumbres
del Consejo, es probable que no se informe ni se consulte plenamente al Parlamento.

La Autoridad Comiin de Control (ACC) y las autoridades nacionales cada vez se quejan
mads. Los miembros son nombrados por los mismos ministros a los que envian sus infor-
mes. Son como juez y partidos, por decitlo asi, y trabajan en circunstancias dificiles. La
publicacién de los informes anuales de la ACC ha permitido, de todos modos, revelar algu-
nos aspectos del funcionamiento del SIS que, de no ser por eso, continuarfan siendo secre-
tos. En el tercer y cuarto informes, de marzo de 1998 a febrero de 1999 y de marzo de
1999 a febrero de 2000, la ACC expone ciertos temores respecto al funcionamiento del
SIS, particularmente sobre la calidad de los datos introducidos y los diferentes aspectos de
la proteccién de estos datos. La Autoridad Comiin ya ha detectado que aproximadamen-
te un tercio de los 1,5 millones de datos personales almacenados en el SIS parecen ser defec-
tuosos y/o contaminados. Se desconoce, ademds, si los bancos de datos contienen datos
criticos y si estdn o no conectados con los otros bancos de datos nacionales, a pesar de que
el Convenio Schengen lo prohibe. También se cuestiona la propiedad de los datos. Se ha
constatado que la proteccién de datos se ¢jerce mds bien en favor de los operarios de los
sistemas informdticos, a fin de proteger la entrada y la salida de datos, y que la proteccién
de la vida privada y de los datos en favor de las personas registradas o victimas de este sis-
tema es bastante deficiente y presenta muchas lagunas. Asi, la posibilidad de acceso a los
datos por parte de las personas o sus abogados resulta extremadamente dificil de aplicar y
muy aleatoria. Los particulares se enfrentan a mayores obstdculos cuando se esfuerzan por
obtener una compensacién. Y aunque el Convenio de Schengen no contiene ninguna refe-
rencia a las convenciones de los derechos de la persona, todas las instituciones proclama-
ron recientemente la Carta de los Derechos Fundamentales, cuyo articulo 8 garantiza los
derechos individuales en el dmbito de los datos de cardcter personal.
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sQué hacen los policias que controlan las fronteras exteriores en caso de constatar
carencias? S6lo recientemente se han empezado a realizar auditorfas para averiguarlo. En
una decisién del 1 de mayo de 1999 el Consejo expuso las modalidades de la integracién
de la ACC en el seno del secretariado del Consejo (Consejo, 20 mayo 1999)*. Posteriormente
fue adoptada una decisién del Consejo que establecia un secretariado para las autoridades
de control comunes encargadas de la proteccién de datos (Consejo, 17 octubre 2000)». Se
aceptaron varias enmiendas presentadas por el Parlamento (Hernandez Mollar, 4 septiem-
bre 2000)*, con una importante excepcidn: el Consejo no aceptd la sugerencia de que el
secretariado disponga de una linea presupuestaria propia. Por otro lado, se podrdn reforzar
ampliamente las competencias de la ACC. Ademds, es necesario establecer un solo sistema
de normas en materia de proteccién de datos y un sistema tinico de redes informdticas en
conformidad con tres convenciones (Europol, Schengen y Sistema de Informacién Aduanero).
Habrd que adoptar un conjunto de reglas juridicamente apremiantes para garantizar un
nivel suficientemente elevado y coherente. El Consejo se ocupa de ello.

Otra cuestién que cabe plantear es cdmo se asegurard el control del SIS en referencia
con Noruega e Islandia. Al parecer, la ACC tendrd los mismos poderes de control limita-
dos con respecto a Noruega e Islandia y se aplicardn las mismas normas de proteccién de
datos, es decir, que las disposiciones nacionales garantizan el mismo nivel de proteccién
que el que se deriva de los principios del convenio del Consejo Europeo: las reglas sobre la
proteccién de datos que figuran en el acuerdo del Espacio Econémico Europeo (EEE) sélo
se aplican al pilar comunitario. En Islandia, es posible que el SIS sea administrado por una
sociedad privada, lo que podria generar problemas de seguridad (Coelho, 2001a)*.

En cuanto a la valoracién de la preparacién de los paises nérdicos para su futura
participacién en el SIS, no se mantuvo informado al Parlamento y tampoco se parti-
cipé suficientemente a la ACC (Coelho, 2001b)*. El Parlamento Europeo siempre ha
sido muy critico con el funcionamiento de la ACC y exige otro funcionamiento real-
mente independiente y eficaz (Statewatch, 1999; Migration News Sheet, 1999)7.

A rafz de una campaifia de informacién publica, la ACC advirtid que, por regla gene-
ral, los ciudadanos raramente ejercen su derecho de acceso y verificacién de los datos,
principalmente por falta de informacién, y redacté unos folletos en los que se explicaba
a los ciudadanos cémo ejercer sus derechos, que fueron difundidos por la mayorfa de los
estados Scengen, con excepcién de Francia, Luxemburgo y los Paises Bajos.

Sigue faltando un control judicial

Continda la dura tradicién de implicar minimamente las autoridades judiciales
en los asuntos de cooperacién policial. No fue previsto un control judicial ni en Schengen
ni en Europol. La cooperacién judicial continda siendo demasiado independiente de
la cooperacién policial. En una declaracién adjunta al articulo 30 del TUE se men-
ciona explicitamente que el control judicial constituye una cuestién nacional. De esta
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manera, surge la siguiente cuestién: ;quién va a controlar una fuerza policial que opera
en un pafs extranjero?

En este aspecto se pronuncié un grupo de magistrados al formar el Grupo de Ginebra,
que en 1996 reclamaba una implicacidon de los magistrados en la cooperacién policial
europea (Perducca, Dona y Sicurella, 1997)%. En abril de 1996 los ministros de Justicia
lanzaron en una “accién comun” la idea de la instalacién eventual de una red de magis-
trados de enlace. La constitucién de un mecanismo de control judicial supranacional es
una necesidad imperativa, so pena de poner en grave peligro las libertades individuales,
pero brilla por su ausencia. ;Nos lo proporcionard acaso la unidad Eurojust, el grupo de
magistrados? ;O bien éste se limitard a cumplir la funcién de parapeto nacional y ayu-
dante de los funcionarios policiales de Schengen o Europol? (Bruggeman, 1997)%. No
estd claro cudl serd la relacién entre Eurojust y Schengen, pero hay que decir que ni siquie-
ra la competencia de Eurojust estd definida (Berthelet, 2001)*.

No hay ningiin control parlamentario

Desde la creacién de Schengen, se lamenta la total ausencia de implicacién de los
patlamentos y de cualquier control parlamentario exterior. Esporddicamente, los par-
lamentos nacionales se han ocupado del tema: ;hubo un momento en que podian plan-
tearse al menos 17 cuestiones cualitativas y 23 cuestiones cuantitativas sobre el
funcionamiento de Schengen! El problema es siempre el mismo: ;cémo pueden con-
trolar una serie de parlamentos una sola institucién centralizada? ;La relacién de poder
es totalmente asimétrica! (Van Outrive, 1995)%.

Paradéjicamente, parece que antes de entrar en vigor el Tratado de Amsterdam el
Parlamento estaba mejor informado de los trabajos en las instancias Schengen. Este
esperaba que la integracién del acervo de Schengen comportarfa una mejora conside-
rable de la transparencia, pero a partir de la adopcién del Tratado de Amsterdam la
Presidencia no transmitié al comité ningtin informe especifico sobre los progresos rela-
tivos a Schengen ni ningdn informe escrito sobre la mejora del acervo de Schengen.
Los tinicos informes especificos que recibié el Parlamento fueron los informes elabo-
rados por la Autoridad Comun de Control. En conformidad con los protocolos, el 20
de mayo de 1999 el Consejo adoptd una decisidn sobre lo que constituye el acervo de
Schengen y con la finalidad de esclarecer si era competencia del primer o del tercer pilar
(Consejo, 20 mayo 1999)%, para lo que tampoco consulté al Parlamento ni a otras ins-
tancias implicadas y précticamente no tuvo en cuenta sus opiniones. Tampoco se infor-
m6 al Parlamento sobre la preparacién de los paises nérdicos para su participacién en
el SIS (Coelho, 2001a)%. El Parlamento esperaba que la integracién del acervo de
Schengen en los tratados y la transferencia de las cuestiones relativas a la libre circula-
cién de las personas, el asilo y la inmigracién a la Comunidad conllevarian notables
progresos en este aspecto. Pero los resultados fueron cadticos e incoherentes, lo que en
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parte se debid al poder de presentar iniciativas conferido a los Estados miembros. El
Parlamento esperaba tener un papel mds importante en el proceso legislativo, en el que
no le fue permitido participar plenamente porque los tratados no le conferfan mds que
procedimientos de recurso limitados y el Consejo se cifie a una interpretacion estricta
de las normas del tratado.

Efectivamente, las decisiones intergubernamentales muestran incluso menos res-
peto por la democracia que las decisiones segun el derecho comunitario.

:Cémo viven todo esto las personas implicadas?

Se llevan a cabo continuas reuniones de todo tipo de grupos de trabajo, ciclos de
formacién, etc., que contribuyen a configurar redes de personas que empiezan a for-
marse. Pero cuantas mds iniciativas formales de cooperacién hay, mds se desarrolla la
cooperacién llamada “horizontal” o “informal”, que en realidad se basa en los hechos
y es muy fdctica, incluso cuando esas iniciativas pretenden precisamente eliminar esta
cooperacién no formal. Los policias consideran que seguir los procedimientos legales
es una pérdida de tiempo y provoca un sentimiento de control excesivo. Estos, que son
usuarios del SIS o de otros bancos de datos, se quejan de la complejidad burocrdtica
de los procedimientos y de la poca fiabilidad de los datos. De todos modos, tienen un
buen conocimiento de Schengen y sus posibilidades, que estiman favorablemente por-
que esta convencién legitima de algiin modo pricticas informales existentes desde hace
mucho tiempo, lo que no se cumple en el caso de Europol, o en otros multiples acuer-
dos y reglamentaciones que ellos casi no conocen. Asi, en el intercambio informal de
informacién hay varias reglas propias que respetar (Vanderborght, 1997; Brammertz,
De Vreese, Thys, 1993)%.

CONCLUSIONES

— La cooperacion policial al estilo Schengen parece un poco agotada: una verdadera
cooperacién operativa en la prictica parece causar siempre grandes problemas. Faltan
inversiones reales en el mismo sitio. Las necesidades de la cooperacién sobrepasan cla-
ramente la necesidad de las medidas compensatorias de la apertura de las fronteras.
Algunos aspiran a que la cooperacién judicial supere a la policial, porque ésta se estan-
card y no dard resultados operativos sobre el terreno.

— La UE mantiene una situacion esquz'zoﬁém’m: una entidad econdémica, social, etc.,
pero de hecho cada vez es mds politica, sobre todo al querer abarcar las materias de
inmigracién, asilo, derechos de la persona, cooperacién policial y judicial. ;Cudnto
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tiempo se puede mantener una policia y dirigir la cooperacién mediante una justicia
sin Estado (federal) de derecho? Aunque no se quiera un Estado de derecho democrid-
tico, al menos habria que procurar el respeto de los principios de derecho democrdti-
cos y buscar nuevas modalidades de funcionamiento y de controles lo mds democrdticos
posibles, siempre que en los Estados miembros y los grandes partidos politicos de la
UE existiera una voluntad politica que buscara la democratizacién en vez de dejar el
ejercicio de poder en manos de una elite politica.

— En estos momentos (mediados de abril de 2001) e/ ponente Carlos Coelho acaba de pre-
sentar una propuesta de resolucidn sobre el cruce de las fronteras exteriores y el desarrollo de
la cooperacién en el marco de Schengen, que probablemente serd tratada por la comisién
adecuada y por el Parlamento europeo durante el mes de mayo de 2001 (Coelho, 2001)*.
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RESUMEN

En este estudio el autor tiene el objetivo de destacar algunos aspectos menos “visibles” de la cons-
truccion de la ciudadania europea, concretamente los relativos al estatuto de ciudadano de los inmi-
grantes extracomunitarios, a sus derechos, a su acceso a la ciudadania, entendida como un bien; e
intenta ponerlos en relacion con las posibilidades aparentemente abiertas en el &ambito de la UE, tras
la “proclamacién” de la Carta de los Derechos Fundamentales en la Cumbre de Niza de diciembre del
2000. Esta carta incluye un capitulo especifico (capitulo V) a la ciudadania, de forma que la conjuncion
de este capitulo con los articulos 61 a 63 del Tratado de Amsterdam de 1997 constituyen el marco
para definir la ciudadania europea.

Mi participacién en este volumen colectivo tiene como propdsito destacar algu-
nos aspectos menos “visibles” de la construccién de la ciudadanfa europea, concreta-
mente los relativos al estatuto ciudadano de los inmigrantes extracomunitarios, a sus
derechos, a su acceso a la ciudadanfa, entendida como un bien. Trataré de ponerlos en
relacién con las posibilidades aparentemente abiertas en el dmbito de la UE tras la “pro-
clamacién” de la Carta de los Derechos Fundamentales en la Cumbre de Niza, el 11
de diciembre del 2000'. En efecto, en la Carta se incluye un capitulo especifico, el capi-
tulo V, dedicado a la ciudadania, de forma que la conjugacién de este capitulo con los
articulos 61 a 63 del Tratado de Amsterdam de 1997 constituyen el marco para defi-
nir la ciudadania europea.

*Catedratico de Filosofia del Derecho, Universidad de Valencia



Hacia una ciudadania europea inclusiva. Su extensioén a los inmigrantes

En lo que sigue, utilizo el término ciudadanfa como condicién de pertenen-
cia o cualidad de miembro de la comunidad politica, que supone la titularidad de
la soberanfa y la atribucién de derechos que van mds alld de los derechos humanos
fundamentales de cardcter “civil”, los ligados directamente a la persona: dicho de
otra manera, la atribucién, por un lado, de derechos politicos y, por otro, de dere-
chos econdémicos, sociales y culturales; como ha escrito Afidn, precisamente el reco-
nocimiento de los derechos sociales constituye un test de inclusién, de ciudadania
inclusiva®. La ciudadan{a es un estatus formal, pero también un vinculo de identi-
dad y, sobre todo, un titulo de poder. Pues bien, la nueva realidad de los flujos
migratorios —su condicién de factor estructural de nuestras sociedades embarcadas
en el actual estadio del proceso de globalizacién— pone en cuestién que los ele-
mentos que nos permiten definir quién y por qué es ciudadano y practicar as{ una
discriminacién justificada respecto a quienes no lo son, esté, de verdad, justifica-
da. Dicho de otro modo, que sea aceptable e incluso, simplemente, viable en un
mundo en desplazamiento (Nair), marcado por un proyecto globalizador que dice
superar las fronteras.

En otros términos: el debate sobre la inmigracién, como se viene insistiendo desde
un sector ain minoritario, no puede ser minimizado, pero no porque constituya el gran
riesgo, la gran amenaza para la subsistencia del modelo de democracias acomodadas
del norte, sino porque es el “escenario” més claro en el que se dirime hoy la vieja cues-
tién de la democracia, del acceso y la distribucién del poder, sobre todo por parte de
quienes aparecen como diferentes o, para ser mds exactos, para aquellos cuya presen-
cia entre nosotros nos hace comprender que no hemos tomado en serio la condicién
de la diferencia, que es constitutiva de nuestra propia realidad social, a la que atn que-
remos seguir viendo como homogénea.

La consecuencia que aqui nos interesa es que la realidad de los flujos migratorios
nos enfrenta a la necesidad de transformar la condicidn de ciudadania, para que deje
de constituir un instrumento de exclusién (Walzer, 1997; Balibar, 1994), un privile-
gio incompatible con la legitimidad democrdtica a cuyo nucleo pertenece la universa-
lidad de los derechos humanos (Ferrajoli, 1998), para poder superar los efectos negativos
del modelo de ciudadania sobre el objetivo de integracién politica, de empowerment en
términos igualitarios (Phillips, 1995). Eso significa afrontar la necesidad de transfor-
mar las diferencias entre contrato de ciudadanfa y contrato de extranjerfa o de inmi-
gracién, para ser mds precisos. Pero, antes de enfrentarnos con esa dificil tarea, quizd
debiéramos comenzar por preguntarnos por qué en la agenda de construccién de la
ciudadania europea no se incluye la extensién de esa ciudadania a los inmigrantes no
nacionales de Estados miembros de la UE.
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POR QUE NO SE PLANTEA EN EUROPA
EL DEBATE SOBRE LA CIUDADANIA
A PROPOSITO DE LA POLITICA DE INMIGRACION

Las razones por las que todavia hoy la ciudadania no forma parte de esa agenda
politica de la UE en torno a la inmigracién son sin duda complejas. A mi juicio, la mds
decisiva es el hecho de que la visién dominante acerca de la inmigracién prima una
concepcién instrumental, funcional a su vez para una concepcién monista de la poli-
tica, arcaica pero muy arraigada, la propia del Estado nacional (y del sistema de mer-
cado), que escinde el mundo en la dicotomfa comunidad politica nacional versus todo
lo demds, ciudadanos (nosotros, los miembros de la comunidad nacional y, por ello,
de la comunidad politica) frente a extranjeros.

Insisto: la visién instrumental de la inmigracién es un corolario de esta concepcion
politica y por eso, ldgicamente, no puede plantearse la cuestidn de la ciudadanfa como
contenido de la politica migratoria. Esta visién encierra la discusién relativa al modelo
politico de gestién de la inmigracién en un debate acerca de los pros y contras de la “aper-
tura” de nuestras sociedades a esos movimientos migratorios que nos tienen por destino,
un debate reducido a un dmbito sectorial, el del mercado (que en tantos planteamientos
suplanta a la sociedad) y, adn mds concretamente, el mercado de trabajo, en una especie
de operacién contable en la que inevitablemente se busca cémo asegurar el saldo positi-
vo de un juego de oferta y demanda. Esa visién instrumental viene exigida por la ficcién
de que la presencia del extranjero, del inmigrante (y con ello su estatus juridico y politi-
co, lo que podriamos llamar el “contrato de extranjerfa” en relacién con el de ciudada-
nfa), es provisional, parcial, superficial. Por tanto, de que el mundo, juridica y politicamente
hablando, se divide en dos: los ciudadanos y los que no lo son. Es la visién exigida por
una nocién de comunidad politica, como he propuesto alguna vez, presa del viejo molde
de Procusto que identifica el demos como etnos y a su vez lo presenta como homogéneo,
sin fisuras, ajeno a lo plural. La conclusién inevitable es que la cuestién de la ciudadania,
por definicién —por naturaleza— es ajena al debate de la inmigracién, en la medida en que
ésta no es sino el escenario actual que adopta la vieja cuestién de la extranjerfa. El inmi-
grante no puede aspirar al contrato de ciudadanfa, sino a otro contrato, provisional, par-
cial, transitorio y evidentemente inferior, el de extranjerfa/inmigracién.

Que se trata de una visién instrumental lo prueba el cardcter meramente coyun-
tural de los argumentos utilizados tanto por parte de quienes, en busqueda de ese saldo
favorable, apuestan por una politica de inmigracién en la que priman los objetivos de
control y rentabilidad interna, como por quienes, con idéntico propdsito, abogan por
una apertura de fronteras. El quid del balance se centra casi exclusivamente en la deter-
minacién del umbral de tolerancia de nuestros mercados y nuestras haciendas puabli-
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cas (y s6lo secundariamente de nuestras calles, escuelas y hospitales) ante la presencia
de los inmigrantes. Por eso, la regla que rige el juego, en el fondo, es la misma: admi-
tir lo que necesitamos. La inmigracién es una cuestién de reposicién, de reemplaza-
miento de lo que nos falta: mano de obra en determinados sectores y periodos de tiempo,
nacimientos que equilibren la desproporcidn entre clases pasivas y poblacién activa y
nos ayuden a mantener la poblacién que necesitamos para contar con una posicién en
la UE, por ejemplo. La consecuencia es una discusién que atiende exclusivamente a los
limites o, para ser mds exactos, al criterio que permita establecer el cupo exacto de inmi-
grantes que cubran esas necesidades (laborales y/o demogréficas).

Casi como en el viejo dicho, podriamos concluir que la diferencia es la misma de la
tdpica caracterizacién del optimista y el pesimista ante la botella de vino: medio llena
aun, o medio vacia ya. Para reconocer los matices, habrfa que afiadir que, en un caso, los
esfuerzos se centran en evitar el desbordamiento, en contener la amenaza de “barca llena”,
sobre todo ante el pavor que ocasiona el mfitico “efecto llamada” que provocarfan las 7rres-
ponsables politicas aperturistas. Por eso, el modelo de inmigracién acorde con este plan-
teamiento es el de establecimiento de cupos de trabajadores, segin la concepcidén de
inmigracién de ida y vuelta. El inmigrante que se desea (y subrayo que la dptica es esa,
unilateral: nuestra visién de la inmigracién en la que el otro, sus necesidades, sus pro-
yectos, no cuentan salvo que coincidan con lo que nosotros buscamos y en la que el otro
es sobre todo 0#70 homogéneo, el inmigrante, ignorando la diversidad y complejidad de
los individuos y de los grupos humanos que inmigran, que es, como minimo, tan impor-
tante como la nuestra) es la generalizacién del modelo del trabajo de temporada o, como
mucho, del viejo modelo alemdn del gastarbeiter. Eso se completa, coherentemente, con
una obsesién securitaria para evitar el desbordamiento, para garantizar que sélo recibi-
remos a aquéllos que “necesitamos”. De ahi, insisto, que se presente como Unica res-
puesta o solucidn el modelo de cuotas o contingentes y la obsesién por protegerse de
cualquier otra forma de inmigracién (en primer lugar, el reagrupamiento familiar, pero
también la inmigracién por razones “humanitarias” y, sobre todo, la inmigracién que
viene precisamente en busca de trabajo y no con el contrato de trabajo bajo el brazo).

El otro modelo, en cambio, sostiene que necesitamos muchos mds inmigrances,
porque los empleos que ocupan no estdn cubiertos por los nacionales, o porque la baja
tasa de natalidad vacia el contingente de poblacién activa y hace insostenible el mode-
lo de pensiones. Se apuesta as{ por una politica mds flexible en los cupos o incluso por
una presencia estable de los inmigrantes entre nosotros, con acentos humanitarios e
inequivocamente paternalistas, que no ocultan el mantenimiento de la vieja concep-
cién de la politica a la que me he referido. Ahora se trata de “tratarlos bien”, de respe-
tar los derechos que tienen como seres humanos (un enorme gesto de progresismo éste
de tomar en serio lo que venimos proclamando como obvio), e incluso reconocerles
algunos derechos en los mismos términos de los ciudadanos, pero, por supuesto, den-
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tro de un orden: porque si reconocemos que pueden tener los mismos derechos que los
ciudadanos plenos, ;c6mo vamos a mantener la distincién?

A mi juicio, la cuestién de fondo es ésta: mientras la politica de inmigracién gire
en torno a un cdlculo unilateral, a lo mds que puede aspirar el inmigrante es a ser admi-
tido entre nosotros como un trabajador, asimilado a las condiciones de los trabajado-
res indigenas, de los nacionales. Su horizonte es, en el mejor de los casos, romper con
la doctrina de la “preferencia nacional” que permite una discriminacién supuestamente
Justificada en el estatus de los trabajadores segtin su origen. Pero en realidad nunca llega
a alcanzar el lugar de los trabajadores nacionales, casi como en el viejo apélogo de aqui-
les y la tortuga: lo que le concedemos al inmigrante como trabajador es lo que hace
mds de cincuenta afios arrancaron los movimientos sindicales, no lo que a éstos les reco-
nocemos hoy. El inmigrante arrastra el estigma de haber nacido mal, a destiempo, en
el lado malo de la geografia. Por eso lo que nunca se plantea es la verdadera integra-
cidn, la que corresponde a quien no vive entre nosotros provisionalmente, parcialmente,
sino a quien quiere ser uno de los nuestros, sélo que de un nosotros plural.

Porque esta es la leccidén o, mejor, el desafio de la inmigracidn: la légica, la cohe-
rencia de los nuevos flujos migratorios obliga a plantear como una secuencia —sin solu-
cién de continuidad aunque con los controles que sea razonable exigir—, como reza un
trabajo del colectivo IOE (1998), el hilo que une las condiciones de inmigrantes, traba-
jadores, ciudadanos®. Para los inmigrantes, como para los trabajadores hace un siglo, la
tinica oportunidad de acceder a la condicién de miembro de la comunidad politica es con-
vertirse en trabajadores equiparables a los nacionales. Para ser mds exactos, en un tipo de
trabajadores, pues los que realizan su actividad de modo precario, o en sectores ajenos al
mercado de trabajo formal, no gozardn siquiera de esa oportunidad. El problema es, por
un lado, la carrera de obstdculos que separa al inmigrante de la condicién de trabajador
inmigrante y, después, de la de trabajador. El problema, atin mds, es que ni siquiera cuan-
do se accede a esa condicién de trabajador se tiene la llave de acceso a la ciudadania.

LA REALIDAD DE LA INMIGRACION EXIGE
UN NUEVO CONCEPTO DE CIUDADANIA, INCLUSIVA
Y PLURAL. CIUDADANIA EUROPEA E INMIGRACION

Explicar en qué condiciones y con qué contenido puede hablarse de un modelo de
ciudadania que permita la inclusién de los inmigrantes exigirfa, entre otras cosas, un
debate a fondo sobre las alternativas al modelo de ciudadanfa, por ejemplo, la nocién de
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ciudadania diferenciada (quizd también de la ciudadanfa multilateral), como propuestas
mds aptas para albergar a esa nueva ciudadanfa, inclusiva y parcial. En estas pdginas me
limitaré a apuntar algunos elementos, inspirados ampliamente en los trabajos de Ferrajoli
y Balibar sobre las insuficiencias del modelo monista de ciudadanfa, pero también en los
andlisis de Taylor y Walzer sobre ciudadanfa e inclusién. Y apuntaré algunas propuestas
que, paraddjicamente, traen su fuerza del atin balbuciente proceso europeo.

La primera condicién es el abandono de la visién instrumental de la inmigracién y,
con ello, el reconocimiento de que la representacién del mundo que permite seguir plante-
ando la presencia de los inmigrantes como un factor ajeno y secundario respecto al vinculo
social y al contrato de ciudadania es insostenible. Reconocer la diversidad y complejidad de
la inmigracién, su cardcter estructural y global, obliga a revisar la simplista dicotomia que
permitia considerar la ciudadania como un coto vedado para quienes no son originarios de
la comunidad estatal-nacional ni pueden llegar a setlo porque sélo interesan en su funcién
de productores o, para ser mds exactos, como mercancfas. Sélo como tales pueden superar
las fronteras, pero eso quiere decir que su presencia entre nosotros no alcanza la plenitud de
su condicién como seres humanos, y menos atin como agentes del espacio publico.

La segunda, que la necesaria transformacién del modelo excluyente y monista de ciu-
dadanfa en uno plural ¢ inclusivo pasa por una redefinicién del proceso de integracion y
del vinculo de ciudadanfa. Respecto a lo primero, como he avanzado en otros trabajos,
creo que es importante insistir en que el proceso de integracion no puede ser visto sélo
ni aun primordialmente como el mégico resultado de politicas de interculturalidad, tole-
rancia y pluralismo, unidas a medidas concretas en los factores bdsicos de integracién:
escuela, vivienda y trabajo. Eso es imprescindible (con los matices que se quiera), pero no
es suficiente e incluso puede constituir una mera coartada si no hay pasos claros en el pri-
mer terreno de la integracién, la igualdad en los derechos. Es preciso dejar muy claro qué
derechos son derechos de todos, ergo de los inmigrantes también: derechos civiles, claro,
pero también derechos sociales, econémicos y culturales y derechos politicos. La cuestién
es precisar por qué y cudles de entre los derechos que constituyen el triple contenido de
la ciudadanfa, es decir, las libertades negativas o seguridad juridica —la garantfa del Estado
de derecho—, los derechos sociales —la garantia del Estado del bienestar— y los derechos
politicos que hagan real la comunidad libre de iguales —la garantia del Estado democré-
tico— pueden ser extendidos en el nuevo contrato de ciudadania a los residentes. Y quizd
la clave estd en el grado de reconocimiento de los derechos sociales.

En cualquier caso, respecto al acceso a la ciudadania, el paso mds claro es la nece-
sidad de transferir el vinculo de ciudadania desde la nacionalidad (también el sentido
y la identidad cultural) hasta la residencia, y no necesariamente en los términos de la
obtencidn de la residencia permanente como nueva llave de la ciudadanfa (aunque fuese
de una ciudadania parcial, siempre que ésta sea entendida como un estatus provisio-
nal, y no definitivo), sino de forma gradual. Trataré de explicarlo mds concretamente.
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LA CIUDADANIA EUROPEA, UN PELDANO EN
LA SUPERACION DE LA VIEJA CIUDADANIA
PROPIA DE LOS ESTADOS NACIONALES

He insistido en recordar que la superacién del modelo de ciudadania como privi-
legio, como categoria monista y excluyente, se enfrenta a dos obstdculos fundamenta-
les, que alguna vez he formulado como constitutivos de la “jaula de hierro de la
ciudadan{a en la modernidad™: la vinculacién de la ciudadanfa con la nacionalidad y
con el mercado, y por lo que se refiere a este dltimo obstdculo, mds concretamente, la
identificacién de ciudadano sélo con el que tiene sus propios recursos que le liberan
de la atadura de las necesidades (el rico) o a lo sumo con el que tiene el estatus de tra-
bajador en el mercado formal de trabajo.

En cuanto al primer limite, los intentos de superacién son todavia muy balbuce-
antes. Ni la “ciudadania republicana”, asentada en el concepto de patriotismo consti-
tucional, ni la ciudadania cosmopolita, de la que la ciudadanfa europea podria aparecer
como un estadio, un puente histdrico (al menos en su condicién de marco de una ciu-
dadanfa multilateral’), parecen suficientemente perfiladas. Tampoco la ciudadania dife-
renciada, pese a que los ensayos de Taylor y Walzer y, desde el feminismo critico, los
de Phillips, Benhabib o Young, mds que los de Kymlicka®, ofrecen pistas mds viables.
En cualquier caso, es interesante confrontar en qué medida el modelo de ciudadania
europea puede proporcionar aquella superacidn y volveré sobre ello de inmediato.

Respecto al segundo limite, es en buena medida superado, como sefiala Marshall,
gracias al Estado social o, por mejor decir, a su manifestacion histdrica, el Estado del
bienestar. Pero lo cierto es que hoy, ademds de que el retroceso del Estado del bienes-
tar (o, mds eufemisticamente, su reformulacién) hace reaparecer el fantasma de la exclu-
sién para los trabajadores nacionales, existe toda una categorfa de trabajadores
institucionalmente excluidos de ese beneficio: los inmigrantes.

Ya he tratado de avanzar asimismo los argumentos de lo que entiendo como una
negativa implicita a ampliar el 4mbito de la ciudadania europea mds alld de los nacio-
nales de los Estados miembros. Lo cierto es que los europeos no parecemos dispuestos
a extender el triple contenido de la ciudadania al que me he referido antes mds alld de
las libertades negativas que garantizarfan la seguridad juridica de su estatus a los inmi-
grantes extracomunitarios.

Es asi, desde luego, porque la extensién de los derechos politicos sigue aparecien-
do como un imposible, una contradiccidén en los términos (si bien hay que reconocer
que comienza a abrirse paso la tesis que habla de graduar el acceso a esos derechos,
comenzando por el sufragio municipal). La Carta no contiene ningin avance positi-
vo. Ante todo, porque la nocién de ciudadania a la que se dedica el capitulo 5 sigue
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identificada (como en el Tratado de Amsterdam) en términos exclusivos con el reco-
nocimiento de derechos politicos en régimen de monopolio de los ciudadanos nacio-
nales de los Estados miembros.

Pero es asi sobre todo en lo que toca a los derechos sociales (el test de la voluntad
de inclusién, como apunté antes), que incluso comienzan a ser relativizados para los pro-
pios ciudadanos europeos, como contenido de la Carta y por ello de la nocién de ciu-
dadanfa europea. En efecto, la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE parece un
buen punto de partida, pues podria contribuir a abrir la posibilidad de reformular el arti-
culo 8 del TUE de 1992 en el que se define la ciudadania de la UE (modificado por los
articulos 17 y siguientes del Tratado de Amsterdam), en especial los capitulos 3 —igual-
dad-, respecto a los articulos 12 y 13 del Tratado de Amsterdam (principios de igual-
dad y no discriminacién), y 5 —ciudadanfa—, en relacién con los articulos 17 a 21 del
mismo tratado. Sin embargo, hay que matizar enseguida esas expectativas, en la medida
en que, como sefialaba antes, el reconocimiento de los derechos politicos, pero, incluso
previamente, el de los derechos sociales, es el test para una nocién de ciudadanfa inclu-
siva. Pues bien, porque la Carta no supone un cambio significativo ni en uno ni en otro
aspecto. Como se ha sefialado’, aunque la inclusién de la categoria de los derechos socia-
les en el capitulo 4 de la Carta® es un paso adelante respecto a la devaluacién de los mis-
mos que se observaba en los tratados de Maastricht y Amsterdam (conviene recordar,
como advierte Estévez, que el articulo 136 de este dltimo se limita a enunciar que se tiene
presente la Carta Social Europea de 1961 y la Carta comunitaria de Derechos Funda-
mentales de los Trabajadores de 1989). Pero el régimen que se atribuye al derecho al tra-
bajo (articulo 29), al derecho a la seguridad social (articulo 32) o al derecho a la vivienda
(articulo 32.3) pone a las claras que esos derechos quedan muy rebajados respecto a su
reconocimiento en las Constituciones de los Estados miembros, jy eso para los naciona-
les! La Unién no parece muy alejada de las politicas restrictivas en las que se encuentran
embarcados algunos de los Estados miembros, y el ejemplo mds claro es la devaluacion
de los derechos sociales que proporciona la L.O. 8/2000 en Espafia.

Pero si formulo ese juicio escéptico es, sobre todo, porque en este mundo globali-
zado, en esa nueva divisién internacional del trabajo, el verdadero extranjero/el inmi-
grante (también, los paises que lo generan) sélo cuenta como mano de obra en funcién
de la coyuntura del mercado internacional y de la sagrada ley de su estabilidad de la opti-
mizacién del beneficio financiero. Ni tan siquiera alcanza el inestable estatus del traba-
jador: privado de la proteccién del Estado nacional que le niega como no ciudadano,
desprovisto de la de su infra-Estado de origen, es tan solo mercancia. Esto propicia, final-
mente, el vaciamiento de la politica —de sus viejos agentes, los estados— sin ofrecer recam-
bio. Antes al contrario, se trata precisamente de eso: de que el lugar vacio dejado por la
pérdida de competencias de los estados no sea cubierto, para que esa desregulacidn per-
mita (como advierten Beck, Ramonet, Petrella, Estefania, etc.) que campen a sus anchas
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los verdaderos sujetos de tal proyecto de globalizacién, los ciudadanos globales, las empre-
sas transnacionales y el capital financiero. Si a ello se une, ademds, la constatacién de
que, incluso por lo que se refiere a los privilegiados superciudadanos del Norte, los ver-
daderos agentes de una supuesta sociedad mundial del bienestar y del progreso ilimita-
dos, lejos de propiciar una nocién activa de la ciudadania, el modelo imperante de
globalizacién fomenta lo que con acierto ~Ramoneda- se ha dado en llamar “ciudada-
no NIF”, hay razones para entender que lo que Ferrajoli considera aporias de la ciuda-
danfa (correlato de las que afectan a la soberanfa) imposibilitan su transformacién hacia
un modelo inclusivo. Sin embargo, como apunté mds arriba, es posible matizar este pro-
néstico. Para concluir, trataré de apuntar algunos rasgos positivos del proceso de elabo-
racién de la ciudadania europea a propésito del objetivo de esta reflexién.

RASGOS INCLUSIVOS DE LA CIUDADANIA EUROPEA

Creo que hay elementos positivos en la aparente inflexién que se observa en la poli-
tica europea (paraddjicamente mds que en las legislaciones nacionales y, desde luego, mds
que en la espafola) a partir de varios elementos: en primer lugar, las posibilidades (cier-
tamente ambiguas todavia, pues de momento parece afirmarse la prioridad policial) que
ofrece la definicién de la politica de inmigracién como parte del primer pilar, de acuer-
do con el Titulo IV del Tratado de Amsterdam y las recomendaciones de Tampere de
octubre de 1999 (en la medida en que la exigencia de “trato justo” a los nacionales de ter-
ceros paises incorpora la recomendacién de asimilacién en el reconocimiento de derechos
—se habla de situacién “comparable” a los ciudadanos de la UE, es decir, todavia no se
habla de equiparacidén—y se reconoce que el respeto a la diferencia cultural es bésico).

En segundo término, y es a lo que voy a prestar atencién ahora, la Comunicacién
757 de 22 de noviembre del 2000 de la Comisién Europea en la que se perfilan los ele-
mentos de una “nueva politica de inmigracidn europea”, que permitirfan hablar de una
“ciudadanfa civica” (epigrafe 3.5). Si la considero significativa es porque pone el acento
en el objetivo de “integracién de los nacionales de terceros paises” que acuden como inmi-
grantes (epigrafe 2.5), y, sobre todo, por la afirmacién de la integracién como un “pro-
ceso bidireccional que implica la adaptacién tanto por parte del inmigrante como de la
sociedad de acogida”, lo que supone el reconocimiento de que los deberes son mutuos
(aunque falte el reconocimiento de la asimetrfa en la situacién de ambas partes respecto
a la exigibilidad de esos deberes), y por los medios que apunta como elementos de inte-
gracién: el beneficio en las condiciones de vida y trabajo, la lucha contra la discrimina-
cién, el racismo y la xenofobia, los programas especificos de inmigracién a todos los niveles
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(nacional, regional y local, empezando por este tltimo, pues “la clave del éxito se encuen-
tra en el establecimiento de medidas en niveles muy bajos, basadas en asociaciones entre
los muchos actores que deben participar”) y, muy especificamente, sobre la base de dos
criterios: “la igualdad respecto a las condiciones de trabajo y el acceso a los servicios” y
“la concesién de derechos civicos y politicos a los migrantes residentes a largo plazo”.
Entre todos esos elementos, que no puedo analizar ahora en su complejidad, con-
sidero positivas sobre todo dos propuestas de la Comunicacién 757 que podrian desa-
rrollarse, puesto que se formulan, como las que hemos visto, sélo de forma muy general,
y permitir asi avanzar en la transformacién de la ciudadania que he tratado de recor-
dar en estas pdginas. La primera es un paso importante en el camino hacia la obten-
cién de un estatuto de residente europeo para los inmigrantes que, cumplidas
determinadas condiciones, puedan ser equiparados en sentido estricto, es decir, en tér-
minos de igualdad de derechos, a los ciudadanos europeos. Se trata de la recuperacion
de la idea de que ciudadano es el que habita en la ciudad (por mds que hoy sélo pare-
ce que podamos aspirar a reconocer esa condicién a quien “vive y trabaja”), no sélo el
que nace en ella. La segunda vuelve a la idea misma de democracia de las ciudades.
En primer lugar, la recuperacién del estatuto de residente. Hacer radicar la condi-
cién de ciudadano en la de residente, en lugar de la de nacional, es un paso extraordi-
nariamente importante. Pero hay que comenzar por hacer asequible esa condicién. Y el
problema es la circularidad entre permiso de residencia y trabajo, que concurre como
factor negativo, pues contribuye a levantar una barrera casi infranqueable desde el punto
de vista del proceso de integracién de los inmigrantes como ciudadanos. El primer pro-
blema del acceso a la ciudadania desde la inmigracién es simplemente llegar, entrar legal-
mente, y la circularidad en cuestién (junto con la existencia de economia sumergida) es
la razén fundamental de que se opte por una via clandestina o ilegal de acceso. Es pre-
ciso dar carta de legalidad a la inmigracién que viene a buscar trabajo, mediante visados
con este propdsito y permisos de residencia que acojan a los inmigrantes que tratan de
conseguir ese objetivo. Algo que sdlo la legislacidn italiana recoge'. La Comunicacién
757, en su epigrafe 2.4 in fine reconoce la conveniencia de este tipo de visado y, por
tanto, de una nueva categoria de residencia no directamente vinculada al permiso de tra-
bajo. Y, desde luego, esa situacidn de residente inicial, en bisqueda de trabajo, debe lle-
var aparajado un estatus de seguridad, de garantia en los derechos que le corresponden.
En segundo término, la idea de “ciudadania civica” que se enuncia timidamente en
el epigrafe 2.5 de la mencionada Comunicacién 757", debe ser desarrollada. Esa ciuda-
danfa civica debe comenzar por el reconocimiento de que el residente (aunque sea sélo
residente temporal y no definitivo o permanente) en la medida en que paga impuestos y
contribuye con su trabajo y con sus impuestos, con su presencia como vecino y no sélo
como trabajador a la construccién de la comunidad politica, comenzando por la primera,
la ciudad, tiene no sélo derechos civiles e incluso sociales, sino también politicos; derecho
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a participar al menos en ese nivel. El primer escalén de la ciudadania civica serfa de nuevo
el primer escalén de la idea europea, las ciudades, la comunidad politica municipal.

La critica que puede formularse es la excesiva prudencia con que se aborda esta
iniciativa: segin el modelo gradualista adoptado, este reconocimiento es sélo un obje-
tivo a largo plazo, al alcance s6lo de aquellos residentes que adquieran la condicién de
residente permanente (y ni siquiera como contenido del estatus de inmigrante residente
permanente). Por otro lado, se ve mds bien como un paso para la nacionalizacién, insis-
tiendo en la univocidad de ciudadanfa y nacionalidad. El derecho de ciudadania civi-
ca en este primer 4mbito no puede ser una aspiracién que se otorga sélo al inmigrante
que alcanza finalmente el esatus de residente permanente. Si no, seguimos manteniendo
estatus de esclavitud o, al menos, de infraciudadania. Por supuesto que eso no es el
objetivo a largo plazo. Al contrario, en mi opinidn, se trata de hacer posible el estatus
de residente permanente (y es cada vez mds inaplazable la demanda de homogeneizar
esa condicién en el dmbito europeo), esto es, que quien alcance esa condicién por el
transcurso de un perfodo razonable de tiempo y la voluntad manifiesta de integracién
en un Estado miembro tenga derecho a disfrutar de ella en todo el espacio de la UE, y
entre los elementos de ese estatus deberfa entrar no sélo la equiparacién en derechos
como la libre circulacién, sino también en el derecho al sufragio municipal y europeo.
Derechos civiles, si, pero derechos sociales y politicos, como prueba de la voluntad de
integracién en serio, de una verdadera ciudadania inclusiva.
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Notas

1. Que culminaba asf, aparentemente, el proceso abierto en la Cumbre de Tampere, en octubre de
1999, pues fue en esa cumbre cuando se cred la Convencion, es decir, el drgano mixto —com-
puesto por representantes de jefes de Estado y de Gobierno, de la Comision, del Parlamento
Europeo y de los Parlamentos nacionales— que elaboro el proyecto de Carta. Digo aparentemente
porque, como es sabido, lo que se adoptd en Niza fue soélo una declaracion, una toma de posi-
cioén, y no supuso la incorporacion de esa Carta al derecho comunitario en sentido estricto.

2. Cfr. AAdn, 2000. Precisamente éste es uno de los puntos cruciales del debate, la relacion entre
ciudadania y derechos sociales, que adquiere particular relevancia por lo que se refiere al régimen
juridico de los inmigrantes extracomunitarios. En definitiva, es el debate acerca de la “ciudadania
social”’, que supere la vigja ecuacion de identidad entre ciudadania y derechos politicos. En efec-
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to, esa identificacion exclusiva, que se refuerza con las revoluciones americana y sobre todo fran-
cesa, nace a su vez de la identificacion de la comunidad nacional con la ciudadania, que recupe-
ra la soberania frente a sus depositarios en el antiguo régimen, el monarca absoluto, los estamentos
privilegiados. Pero, como destacé Marshall, esa revolucion ciudadana deja intacto el mecanismo
de exclusién del mercado, un poderoso factor de desigualdad frente al cual se alzara la reivindi-
cacion de la ciudadania social. Los ciudadanos no lo son plenamente sin el reconocimiento de la
titularidad de los derechos sociales, econdmicos y culturales, obra en gran medida del Estado del
bienestar, porque, como se ha insistido (sin demasiado éxito, a juzgar por las perspectivas actua-
les), estos derechos son la condicion real de extension de los derechos politicos. De forma que
dificiimente se apuesta por la integracion de los inmigrantes (y menos adn se apuesta por abrirles
el camino a la ciudadania) si no se les reconocen esos derechos sociales.

3. Cfr. Colectivo IOE, 1998.

4. Habria que afiadir la condicion de sexo, o, como se dice hoy, la condicidn de género en la que ha
insistido el feminismo critico. En el ambito concreto que interesa en este articulo, cfr. Mestre, 1999.
He formulado esa evidente parafrasis de Weber, entre otros trabajos en De Lucas 2001a 'y 2001b.

5. Cfr. Pérez Lufio. Sobre la ciudadania cosmopolita, los trabajos de Zolo referidos en la nota
bibliogréafica. Cfr. también el articulo de Muguerza,

6. Cfr., por ejemplo, Taylor, 1999; Walzer, 1994; Phillips, 1997; Benhabib, 1996, Young, 1997;
Kymlicka, 1998.

7. Cifr.. por ejemplo el reciente trabajo de Estévez, 2001, p. 152-155, que coincide con el juicio critico
de Luciani, 2000. Estévez habia adelantado los supuestos tedricos de esa critica en Estévez, 1998.

8. El hecho de que se incluyan en ese capitulo (como exigencias de solidaridad) y no en el 3, bajo
el principio de “igualdad”, no comporta necesariamente, en mi opinién, una devaluacion de la
categoria de derechos, en la medida en que, a diferencia de la critica de Estévez (Estévez, 2001,
p.155), se sostenga que la solidaridad puede y debe ser enunciada como principio juridico y
politico y no sélo como virtud, en dependencia de la moral altruista. Pero lo cierto es que hay
un vaciamiento de los derechos sociales, por la via de su conversion en servicios o prestacio-
nes que ni son universales ni obligatorios, prestados desde la iniciativa privada con arreglo al
criterio propio del mercado, la optimizacién del beneficio.

9. Ramoneda, (E/ Pais, 3.2.2000): “La reduccién del ciudadano —sujeto politico— a contribuyente inso-
lidario, un ciudadano NIF, al que sélo debe preocupar pagar menos y seguir tirando. Se compren-
de que éste sea el ciudadano ideal para ese modelo de globalizacion, porque es mucho mas manejable
que el ciudadano politicamente activo en defensa compartida de sus derechos e intereses”.

10. Un andlisis detallado del modelo italiano, en el libro de Angeles Solanes, 2001.

11. “La Carta de los Derechos Fundamentales podria constituir una referencia para el desarrollo del
concepto de ciudadania civica en un Estado miembro concreto (con un conjunto comun de dere-
chos y obligaciones basicas) para los nacionales de terceros paises. Permitir a los inmigrantes
adquirir esta ciudadania una vez transcurrido un periodo minimo de dos afos podria ser una
garantia suficiente para que muchos inmigrantes se establezcan con éxito en la sociedad o podria
ser un primer paso hacia la adquisicion de la nacionalidad del Estado miembro en cuestion”.
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RESUMEN

Con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam (1 de mayo de 1999) emerge juridicamente la cues-
tion del asilo y de la inmigracion como una politica comunitaria (Titulo IV del TCE); con el Consejo
Europeo de Tampere (15-16 de octubre de 1999) se inicia el pistoletazo de salida para la creacion del
llamado espacio de libertad, seguridad v justicia; y en el Consejo Europeo de Niza (diciembre del 2000)
se proclama la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn que constituye una pieza esencial
de naturaleza politica que esta empezando a influir en el sistema comunitario de derechos y obligacio-
nes de los nacionales de terceros paises en la Union.

Este articulo tiene como objetivo destacar la contribucién de dicha Carta a la aplicacion efectiva de una
politica de integracion, junto con las medidas legislativas propuestas por la Comision por lo que se refie-
re a los derechos de los nacionales de terceros paises.
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Los derechos de los nacionales de terceros paises en la Unién Europea

Dentro de la problemdtica del fenémeno migratorio en Europa y de sus maltiples face-
tas, el éxito de la integracién de los nacionales de terceros paises constituye un reto fun-
damental para el futuro de las sociedades europeas. Este reto debe medirse tanto con
relacién al propio fenédmeno de la migracién como a la actitud de las sociedades euro-
peas ante los grupos minoritarios resultantes de la migracién.

Lo que se ha dado en llamar la globalizacién mundial se traduce en particular en
importantes flujos migratorios. La gente se desplaza de un pais a otro por numerosas
razones: unos porque lo deciden voluntariamente en un mundo cada vez mds interco-
nectado en el que las fronteras desaparecen y los transportes son rdpidos y accesibles;
otros porque se ven obligados por acciones bélicas, por padecer persecuciones, violen-
cia o miseria. En su migracién, las personas llevan consigo a otras personas: los hijos
siguen a los padres, las familias se agrupan.

Dentro de este fenémeno de la globalizacidn, los paises europeos representan
un “polo de atraccién irresistible” para las corrientes migratorias; corrientes que ade-
mds, en la sociedad global que Javier Echevarria ha definido como “telépolis”, no
corresponden a los flujos tradicionales, sino que las corrientes migratorias son hoy
en dfa universales y reflejan la imagen, distorsionada o no, de que el mundo desa-
rrollado es el paraiso en el que se puede prosperar y al que merece la pena llegar al
precio que sea. Y la paradoja consiste en que estos flujos migratorios vienen a inser-
tarse en sociedades —las sociedades europeas— basadas en su mayor parte en ideales
de homogeneidad étnica, cultural y lingiifstica, por ejemplo, que deben aprender a
reconocer el enriquecimiento resultante de la integracién de grupos étnicos y cultu-
rales diferentes.

Mds adn, para una gran parte de los Estados miembros de la Unién, con la excep-
cién tal vez del Reino Unido, su conversidn en paises receptores netos de emigracion
constituye todavia un fenémeno no asimilado y con el que una gran parte de sus opi-
niones publicas y politicas no se identifican. Recientemente se ha medido el estado de
la opinién publica europea a este respecto en una investigacién realizada por
Eurobarémetro a peticién del Observatorio y el Comité Europeo contra el Racismo y
la Intolerancia (ECRI)'. Es interesante recordar aqui algunas de sus conclusiones. A
reserva de las variaciones nacionales que pueden ser importantes segtin el Estado miem-
bro, la investigacién destaca, en un afdn de tipificar la actitud de los europeos respec-
to a los grupos minoritarios, que las personas “activamente tolerantes” son superiores
en nimero a las “intolerantes”, pero que el grupo mds importante estd formado por las
personas “pasivamente tolerantes” o “ambivalentes”, que tienen a la vez actitudes posi-
tivas y negativas respecto a las minorias. Pero, a su vez, la mayoria de los europeos son
optimistas en cuanto al multiculturalismo; el ndmero de los que consideran que la
inmigracién es una fuente de enriquecimiento cultural aumenté considerablemente de

1997 al 2000, pasando del 33% al 48%.
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La investigacién pone también de manifiesto que cada vez son mds los ciudada-
nos de la Unién Europea que apoyan las politicas encaminadas a mejorar la coexisten-
cia entre mayorfa nacional y grupos minoritarios, aunque al mismo tiempo una mayoria
siga expresando su inquietud frente a las minorfas que se perciben como amenazas para
la paz social, el empleo, las condiciones sociales e incluso la calidad de la ensefianza.
Obviamente, las autoridades politicas deben tener en cuenta estos hechos.

sCudl es la situacion en estos momentos en el marco de la Unién Europea?

Como es sabido, con la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam el 1 de mayo
de 1999, emerge juridicamente la cuestién del asilo y de la inmigracién como una
politica comunitaria (T{tulo IV del TCE), elemento central, junto con la consolida-
cién de la cooperacién judicial y policial (en el Titulo VI del TUE)?, de un verdade-
ro espacio de libertad, seguridad y justicia en la Unién Europea®. En este sentido, los
jefes de Estado y Gobierno, en el Consejo Europeo de Tampere del 15 y 16 de octu-
bre de 1999, que ha supuesto el pistoletazo de salida para la creacién de dicho espa-
cio de libertad, seguridad y justicia, abogaron por desarrollar una politica comunitaria
enérgica que, segin la terminologfa utilizada en las conclusiones de la Presidencia,
“debia aspirar a garantizar un trato justo a los nacionales de terceros pafses que resi-
den legalmente en el territorio de sus Estados miembros y a concederles derechos y
obligaciones comparables a los de los ciudadanos de la Unién Europea”. Esto debe-
ria lograrse mediante una aproximacién del estatuto juridico de los nacionales de ter-
ceros paises al de los nacionales de los Estados miembros. Este tratamiento, definido
como “justo” por el Consejo Europeo, debe tener por objeto favorecer la no discri-
minacién en la vida econdmica, social y cultural y establecer medidas de lucha con-
tra el racismo y la xenofobia®.

En fin, el Consejo Europeo de Niza ha recordado la importancia de una estrate-
gia europea contra todas las formas de discriminacién. Ademds, en este Consejo Europeo
se ha proclamado la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unidn, que, a la espe-
ra de su insercién definitiva en los tratados anunciada por la declaracién n° 23 aneja
al Tratado de Niza, constituye, sin ninguna duda, una pieza esencial de naturaleza poli-
tica que estd empezando ya a influir en el sistema comunitario de derechos y obliga-
ciones de los nacionales de terceros paises en la Unién.

El objeto del presente articulo es destacar la contribucién de la Carta de los Derechos
Fundamentales® a la aplicacién efectiva de una politica de integracién, junto con las
medidas legislativas propuestas por la Comisién por lo que se refiere a los derechos de
los nacionales de terceros paises.
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LA CARTA DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DE LA UNION EUROPEA

Proclamada en Niza el 7 de diciembre del 2000 con motivo del Consejo Europeo
de Niza, la Carta estd directamente vinculada al mantenimiento y al desarrollo de un
espacio de libertad, seguridad y justicia. Estd claro que, a partir del momento en que
la Unién comienza a desarrollar politicas que afectan a 4mbitos tan sensibles como el
derecho de asilo, la inmigracién y, de forma general, los derechos de los nacionales de
los terceros paises, se hace necesario expresarse de forma clara y estructurada en mate-
ria de derechos fundamentales.

Las referencias a las tradiciones constitucionales comunes o al Convenio Europeo de
Roma para la Proteccidn de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales
del 4 de noviembre de 1950, contenidas en el articulo 6.2 del TUE —por importantes y
necesarias que sean— ya no bastan. Es necesario desarrollar explicitamente el catdlogo de
derechos y libertades reconocidos en la Unién. La Carta pretende precisamente esto: enu-
merar las libertades y derechos fundamentales que deben ser respetados por las autorida-
des publicas de la Unidn en sus relaciones con los ciudadanos europeos, pero también
con los nacionales de terceros paises que se encuentren en el territorio de la Unién.

Por supuesto, ello no pretende ignorar que la decisién del Consejo Europeo de
Colonia de junio de 1999 que acord$ elaborar la Carta establece un estrecho vinculo
entre la proclamacién de los derechos fundamentales y la ciudadania de la Unién por
lo que se refiere tanto a la motivacién de esta proclamacién como a la lista de los dere-
chos contenidos en la misma.

En cuanto a la motivacién politica de la Carta, la terminologia utilizada por el
Consejo Europeo es especialmente fuerte y clara: se trata de “poner de manifiesto ante
los ciudadanos de la Unién la importancia sobresaliente de los derechos fundamenta-
les y su alcance”. En su comunicacién de 13 de septiembre del 2000 sobre la Carta de
los Derechos Fundamentales®, la Comisidn se hizo fiel intérprete del Consejo Europeo
destacando la funcién de legitimidad politica de la Carta. Una Carta de los Derechos
Fundamentales es ahora necesaria porque la Unidn ha entrado en una nueva fase de su
integracion, con mayor determinacién politica. La Carta representa un jalén muy impor-
tante de esta Europa politica que se constituye como un espacio integrado de libertad,
seguridad y justicia, consecuencia derivada de la ciudadanfa. Constituye un instru-
mento indispensable de legitimidad politica y moral, tanto para los ciudadanos como
frente a la clase politica, las administraciones y los poderes nacionales, asi como ante
los operadores econémicos y sociales. La Carta expresa los valores comunes que inspi-
ran la esencia de las sociedades democrdticas europeas. Constituye, a largo plazo, la
propia identidad de la Unién, con la que podrdn identificarse los ciudadanos.
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En cuanto al contenido de la Carta, el Consejo Europeo enumera, entre los dere-
chos que deberfan figurar en la misma, no sélo los derechos de libertad e igualdad y los
principios procesales fundamentales asi como los derechos econédmicos y sociales, sino
también los derechos bdsicos que corresponden tinicamente a los ciudadanos de la Unidn.
Para el Consejo Europeo no se trata de crear nuevos derechos, sino de poner de mani-
fiesto los derechos existentes, ya reconocidos en fuentes internacionales, europeas y
comunitarias muy distintas y de acceso a veces dificil para los ciudadanos.

Y sin embargo, en cumplimiento de este ejercicio de poner de manifiesto los dere-
chos fundamentales ya reconocidos en la Unidn, el predmbulo de la Carta describe de
manera sintética el compromiso de la Unién en materia de proteccién de los derechos
fundamentales; el segundo apartado de este predmbulo merece ser citado a continua-
cién: “Consciente de su patrimonio espiritual y moral, la Unién estd fundada sobre los
valores indivisibles y universales de la dignidad humana, la libertad, la igualdad y la
solidaridad, y se basa en los principios de la democracia y del Estado de derecho. Al
instituir la ciudadania de la Unién y crear un espacio de libertad, seguridad y justicia,
sitda a la persona en el centro de su actuacién.”

Es evidente que la Carta respeta drdsticamente el principio de indivisibilidad de los
valores, puesto que en efecto recoge todos los derechos fundamentales, incluidos los dere-
chos econdémicos y sociales, ordenados en torno a seis temas bésicos: la dignidad huma-
na, las libertades, la igualdad entre las personas, la solidaridad social, la ciudadanfa y la
justicia. Ademds, es claro que la Carta respeta el principio de universalidad de los valores:
no sélo porque se nutre de distintas fuentes, como la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos o el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, sino también —y sobre todo— porque los derechos que sienta
—al igual que los deberes contemplados en el pentltimo apartado del predmbulo— se con-
fieren a todas las personas, sin distincién de nacionalidad o residencia, y a pesar del énfa-
sis inicial en la ciudadania s6lo se reservan a los ciudadanos de la Unidn algunos derechos.

De forma paraddjica, esta amplia apertura de la titularidad de los derechos permite
plantear la hipétesis de que, en cierto modo y aunque se limite a poner de manifiesto dere-
chos existentes, la Carta redefine la imagen que cabe hacerse del contenido de la verdade-
ra ciudadania europea, mds alld de la definicién recogida en el Tratado de Maastricht en
1992. Es bien sabido que toda persona que tiene la nacionalidad de un Estado miembro
se convierte en ciudadano de la Unién; el articulo 17 del TCE que establece esta norma
hace al mismo tiempo imposible considerar ciudadanos de la Unién a los nacionales de
terceros paises. Obviamente, la Carta no modifica esta situacién juridica formal. Pero, en
la medida en que los derechos fundamentales son un componente de la ciudadania, hay
que reconocer que al poner de manifiesto unos derechos existentes y al mismo tiempo los
titulares de estos derechos, la Carta suprime, en gran medida, la diferencia de estatuto entre
ciudadanos de la Unidn y nacionales de los terceros paises.
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Indudablemente, la cuestién de la titularidad de los derechos fue una de las més dis-
cutidas en la Convencidn que elaboré el proyecto de Carta. También es cierto que se
siguié un enfoque pragmdtico consistente en resolver esta cuestién para cada derecho y
cada libertad, excluyendo asi el enfoque horizontal aplicado en el articulo 51 para deter-
minar las autoridades que deben respetar estos derechos en su accidn: las instituciones y
6rganos de la Unidn y los Estados miembros cuando aplican el derecho de la Unidn. Esta
confirmacién de la amplia apertura de la titularidad de los derechos y libertades enume-
rados por la Carta estd no obstante sujeta a una lectura meticulosa y prudente de la misma.
Lo mismo ocurre, por otra parte, con los principios que sienta la Carta: aunque no desig-
nan titulares precisos, estos principios establecen normas que, como los derechos o liber-
tades, deben ser respetadas también por las instituciones y los Estados miembros en el
dmbito del derecho de la Unién, generalmente sin distincién segtin el estatuto juridico
de la persona: ciudadano de la Unién o nacional de un tercer pais.

Esta afirmacidn se aplica a cada uno de los capitulos de la Carta, incluso aunque
sea totalmente evidente para algunos de ellos:

— Dignidad (articulos 1 a 5): ni que decir tiene que los derechos enumerados bajo
este capitulo se confieren obviamente a todas las personas, sin distincién de naciona-
lidad o residencia. Esto es especialmente cierto para el respeto de la dignidad humana,
sentado en el articulo 1, que no puede admitir distincién alguna entre las personas y
que ciertamente serd un principio rector para la interpretacion de todas las demds dis-
posiciones de la Carta. Es verdadero para el derecho a la vida, la prohibicién de la tor-
tura y de las penas o tratos inhumanos o degradantes, o la prohibicién de la esclavitud
y del trabajo forzado. El apartado 3 del articulo 5 establece también la prohibicién de
la trata de seres humanos, que, en las circunstancias geopoliticas actuales, adquiere un
sentido mds particular, aunque no exclusivo, para los nacionales de terceros paises.

— Libertades (articulos 6 a 19): la misma observacidn se aplica a las libertades, ins-
piradas principalmente en el Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales: derecho a la libertad y a la seguridad,
respeto de la vida privada y familiar, derecho a casarse y a fundar una familia, libertad
de pensamiento, conciencia y religién, libertad de expresidn e informacidn, libertad de
reunién y asociacion, libertad de las artes y las ciencias, derecho a la propiedad. Sin
embargo, cabe realizar observaciones mds particulares a este capitulo.

En primer lugar, y confirmando el derecho derivado comunitario’ sobre este tema,
el derecho a la proteccién de los datos de cardcter personal se asigna a toda persona, inde-
pendientemente de su lugar de residencia o su nacionalidad. Esto podria parecer evidente
en un mundo interconectado en el que los flujos de datos personales se efectiian con gran
sencillez a través de Internet y de las otras redes telemdticas. No obstante, cabe recordar
que esto no es as{ en algunos paises del mundo mds importantes, que, aun suponiendo
que dispongan de tal norma, limitan la aplicacién a sus nacionales o a sus residentes en
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el extranjero. Tal es el caso de la Privacy Act de 1974 que regula el tratamiento de los
datos de cardcter personal en el sector publico federal americano.

El derecho a la educacién (articulo 14) —que presenta un sentido muy particular
cara a la integracidn social— también se confiere a toda persona, de conformidad por
otra parte con el articulo 2 del protocolo adicional al Convenio Europeo de Roma de
1950 en el que se inspira. Lo mismo ocurre con el acceso al derecho a la formacién pro-
fesional y continua y con la facultad de recibir gratuitamente la ensefianza obligatoria.
Este dltimo principio implica, tal como destacan las explicaciones de la Carta efectua-
das por la presidencia de la Convencién®, que cada hijo tiene la posibilidad de acceder
a un establecimiento de cardcter gratuito, lo cual no significa que todos los estableci-
mientos que imparten la ensefianza obligatoria y en particular los privados sean gratui-
tos. En la medida en que la Carta se aplica a la Unidn, este principio significa que en el
marco de sus politicas de formacién, la Unién debe respetar la gratuidad de la ensefianza
obligatoria, incluso para los nacionales de terceros paises. Del mismo modo, se estable-
cen la libertad de crear centros docentes dentro del respeto a los principios democrdti-
cos, y el derecho de los padres a garantizar la educacidn y la ensefianza de sus hijos de
acuerdo con sus convicciones religiosas, filoséficas y pedagdgicas. Estos derechos y prin-
cipios deben sin embargo ejercerse segun las modalidades definidas por las legislaciones
nacionales a las que la Carta se remite explicitamente en este punto. Se deja pues un
margen de maniobra a los Estados miembros, sin que ésta pueda llegar hasta cuestionar
pura y simplemente este derecho para tal o cual categoria de personas.

La libertad profesional y el derecho al trabajo, que se inspiran en la jurispru-
dencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, en la Carta Social
Europea de Turin del 18 de octubre de 1961 y en la Carta Comunitaria de los
Derechos Sociales Fundamentales de los Trabajadores adoptada en el Consejo Europeo
de Estrasburgo en diciembre de 1989, se confieren a todas las personas en el aparta-
do 1 del articulo 15. Sin embargo, la libertad para buscar un empleo, trabajar, esta-
blecerse o prestar servicios en todos los Estados miembros sélo se confiere a los
ciudadanos y ciudadanas de la Unién. Las explicaciones de la Carta destacan que se
trata en este caso de recoger las libertades de circulacién de los trabajadores, la liber-
tad de establecimiento y la libre circulacién de servicios, garantizadas por los articu-
los 39, 43, 49 y siguientes del TCE. El apartado 3 prevé que los nacionales de terceros
paises autorizados a trabajar en el territorio de los Estados miembros tendrdn dere-
cho a unas condiciones laborales equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos
de la Unidn. Es necesario destacar que este trato equivalente —que se basa, en parti-
cular, en el apartado 3 del articulo 137 del TCE- se condiciona por una parte a una
autorizacién previa para trabajar que depende de la legislacién nacional y por otra
parte debe ejercerse dentro de los limites de los tratados, de conformidad con lo dis-
puesto en el apartado 2 del articulo 52 de la Carta.
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Lo mismo ocurre con el principio de la libertad de empresa, que se basa en la juris-
prudencia del Tribunal de Justicia y en los apartados 1 y 2 del articulo 4 del TCE, que
reconoce la libertad de competencia.

Cabe destacar otras dos disposiciones cuyo objeto esencial —aunque no exclusivo—
es garantizar la proteccién de los nacionales de terceros paises en algunas situaciones
especificas. Evidentemente, tal es el caso del derecho de asilo establecido en el articu-
lo 18, que resulta interesante para los nacionales de terceros paises que tengan cardcter
de refugiados segtin lo dispuesto en el Convenio de Ginebra. Se base en el articulo 63
del TCE que obliga a la Unién a respetar dicho Convenio. Tal es también el caso de
la proteccidn en caso de devolucidn, expulsidn y extradicién prevista en el articulo 18,
que prohibe, en particular, la expulsién colectiva de todas las personas que tengan la
nacionalidad de un Estado determinado.

— Igualdad (articulos 20 a 26): este capitulo de la Carta se enmarca, por supuesto,
en el centro del trato “justo” al que se refirié el Consejo Europeo de Tampere: ningu-
no de los derechos y principios que se confieren prevé distincién alguna segin el esta-
tuto juridico de las personas: la igualdad de derecho debe medirse entre todas las personas,
cualquiera que sea su nacionalidad; otro tanto ocurre con la igualdad entre hombres y
mujeres, del mismo modo que deben protegerse los derechos de todos los hijos y de
todos los ancianos o debe asegurarse la integracién social de todas las personas minus-
vélidas, sin distinciones. Sin embargo, en este capitulo, hay que prestar especial aten-
cién a dos disposiciones: una que prohibe las discriminaciones y otra que exige que la
Unidn respete la diversidad cultural, religiosa y lingiifstica.

El articulo 21 relativo a la prohibicién de las discriminaciones se inspira a la vez
en el articulo 14 del Convenio de Roma de 1950 —a pesar de que establece un dmbito
de aplicacién mucho mds amplio—y en el articulo 13 del TCE: la lista no exhaustiva
de motivos en los que puede basarse la discriminacién prohibida recoge, fusiondndo-
las, las listas de estas dos dltimas disposiciones y, en particular, la raza, el color, los ori-
genes étnicos, la lengua, la religion, o la pertenencia a una minorfa nacional. Se reserva
sin embargo un trato particular a la nacionalidad en s{ misma, que, segun el apartado
2 de este articulo, remite a las excepciones previstas por el TCE y el TUE, excepciones
que pueden aplicarse en los Estados miembros tanto a los nacionales de terceros paises
como a los ciudadanos de la Unién de otros Estados miembros.

A su vez, el articulo 22 establece, inspirdndose en el articulo 151 del TCE, la obli-
gacién para la Unién de respetar la diversidad cultural, religiosa y lingiiistica. No cabe
duda de que este par de articulos (prohibicién de las discriminaciones y respeto de las
diversidades) desempefardn un papel importante para la integracién social de los nacio-
nales de los terceros paises en la Unidn.

— Solidaridad (articulos 27 a 38): este capitulo, que agrupa la mayorfa de los dere-
chos econémicos y sociales, no establece distincidn segtin los titulares: los derechos
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sociales, por ejemplo, se confieren a todos los trabajadores o a sus representantes. Sin
embargo, es necesario destacar que se establece un margen de maniobra mediante una
referencia a las legislaciones nacionales —asi como al derecho comunitario— bajo algu-
nos principios relativos, por ejemplo, a la seguridad social (articulo 34) o la proteccién
de la salud (articulo 35). Este margen de maniobra no deberia poner en entredicho el
propio principio de la titularidad del derecho: las modalidades precisas del derecho
pueden variar de un sistema juridico a otro, pero siempre se deberfa respetar el princi-
pio del derecho, ya se trate de la asistencia social, la ayuda de vivienda o el acceso a la
prevencién en materia de salud o el beneficio de cuidados médicos.

— Ciudadania (articulos 39 a 46): es de destacar que, incluso en este capitulo, el
mds especifico en favor de los ciudadanos de la Unién y que se inspira directamente en
los articulos sobre la ciudadania del TCE (17 a 22), hay derechos que se conceden a
toda persona —con la condicidn, para algunos, de residir en un Estado miembro’—: dere-
cho a una buena administracidn; derecho de acceso a los documentos; derecho a con-
sultar al Defensor del Pueblo y derecho de peticién ante el Parlamento europeo.

En cambio, la expresién paradigmdtica de la ciudadanfa politica de la Unidn sélo
pudo concederse a los ciudadanos de la Unidn: derecho a ser elector y elegible en las
elecciones al Parlamento europeo y en las elecciones municipales, proteccién diplo-
mdtica y consular. Se trata obviamente de un limite inevitable actualmente del dere-
cho de la Unidn, a pesar de que en algunos Estados miembros existan soluciones més
liberales relativas al acceso a las elecciones municipales.

Del mismo modo, el derecho a circular libremente y a residir en el territorio de
los Estados miembros se limita a los ciudadanos de la Unién, de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 18 del TCE. No obstante, sacando las consecuencias del Tratado
de Amsterdam, y mds concretamente de los articulos 62 y 63 del TCE, el apartado 2
del articulo 45 de la Carta contempla su evolucién futura hacia un régimen en el que
esta libertad de circulacién y de residencia se aplicard integramente a los nacionales de
terceros paises que residan legalmente en la Unién.

— Justicia (articulos 47 a 50): estos derechos (derecho a la tutela judicial efectiva y
a un juez imparcial; presuncién de inocencia y derechos de la defensa; legalidad y pro-
porcionalidad de los delitos y penas; derecho a no ser acusado o condenado penalmente
dos veces por el mismo delito) —que son especialmente importantes, puesto que per-
miten proteger eficazmente los otros derechos fundamentales— también se confieren a
toda persona, ya sea ciudadano de la Unién o nacional de un tercer pais.

Es conveniente recordar que el alcance de los derechos y libertades enumerados
en la Carta puede limitarse con arreglo al articulo 52, a las condiciones previstas en el
apartado 1 (previsién en la ley, cumplimiento del contenido esencial de los derechos y
libertades, cumplimiento del principio de proporcionalidad, condicién de necesidad
respecto a objetivos de interés general reconocidos por la Unidn), a las condiciones fija-
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das por los tratados con respecto a los derechos resultantes de los tratados, o con refe-
rencia a limitaciones previstas por el Convenio Europeo para los derechos de la Carta
que correspondan a derechos recogidos en el Convenio. No se puede excluir que algu-
nas limitaciones especificas de los derechos se consideren justificadas en cuestiones que,
en la préctica, afectan mds concretamente a los nacionales de terceros pafses™.
Asimismo, la declaracién de derechos de la Carta no estarfa completa si no se recor-
dara, como se hace en el pendltimo apartado del predmbulo, que el disfrute de estos
derechos implica también responsabilidades y deberes. Evidentemente esto es también
verdadero para los nacionales de terceros paises. No se puede excluir a este respecto
que, a pesar del necesario respeto de la diversidad cultural, algunas précticas presenta-
das como ancestrales entran en contradiccién con algunos de los valores europeos comu-
nes y que, sin duda alguna, deben subordinarse a dichos valores plasmados en la Carta'.
Como se ve, las soluciones adoptadas por la Carta en cuanto a la titularidad de los
derechos son de compleja formulacidn, inspirada estrechamente en el derecho positivo.
La titularidad de los derechos tiene un amplio alcance, siempre con los limites que resul-
tan de los tratados actuales, en particular, por lo que respecta a los derechos politicos o
a los derechos derivados de los principios comunitarios de libre circulacidn. La remisién
hecha en algunos articulos a las legislaciones nacionales para determinar el campo pre-
ciso de la proteccién complica atin més la evaluacién de la contribucién de la Carta. No
obstante, en total, se puede considerar indudablemente que estas soluciones son favora-
bles a los nacionales de los terceros paises y contribuyen efectivamente a la realizacién
del objetivo fijado por el Consejo Europeo de Tampere. Se podrdn lograr progresos mds
sustanciales, ya sea mds adelante, mediante nuevas reflexiones sobre el concepto mismo
de ciudadanfa de la Unién no incluida formalmente entre las funciones de revisién de la
Carta, o, de forma inmediata, con la aprobacién de medidas legislativas comunitarias
centradas mds especificamente en la situacidn de los nacionales de terceros paises.

LOS DERECHOS DE LOS NACIONALES
DE TERCEROS PAISES RESULTANTES
DEL DERECHO COMUNITARIO DERIVADO

La Carta fija el catdlogo de los derechos y libertades que deben ser respetados por
las instituciones de la Unidn y por los Estados miembros cuando aplican el derecho de
la Unién. Su funcién es garantizar que las medidas comunitarias adoptadas son com-
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patibles con este catdlogo. Queda atn por establecer la posibilidad de hacer valer sus
derechos y libertades ante los tribunales nacionales con el fin de solucionar problemas
especificos encontrados por los particulares, concretamente, los nacionales de terceros
paises. Dependerd, en particular, del estatuto que se otorgue posteriormente a la Carta
en su posible integracidn en los tratados en el marco de la futura Conferencia Inter-
gubernamental prevista para el 2004, pero ya es visible una tendencia en la que, al
menos el Tribunal de Justicia de la Unién de Luxemburgo considera que esta Carta es
el elemento central de interpretacién de los derechos fundamentales que deben consi-
derarse principios generales del derecho comunitario.

No obstante, el legislador comunitario, en uso de las competencias que le confie-
ren los tratados actuales —y mds concretamente el Tratado de Amsterdam, que consa-
gra, por primera vez, la competencia comunitaria en materia de inmigracién y asilo—
puede —con el fin de establecer este estatuto “justo” al que se referfa el Consejo Europeo
de Tampere— adoptar directivas destinadas a dar derechos especificos a los nacionales
de terceros paises. Las disposiciones de estas directivas, ademds de ser compatibles con
la Carta®, deberdn introducir, en el 4mbito legislativo, todos los pormenores necesa-
rios para la aplicacidn de los derechos y libertades enumerados en el texto proclamado
en diciembre del 2000. A este respecto, en varias ocasiones se han anunciado distintas
medidas comunitarias’® que han constituido el objeto de propuestas de la Comisidn,
algunas muy recientes. Mds concretamente, cabe centrarse en tres de ellas:

— la propuesta de directiva sobre el derecho a la reagrupacion familiar, presenta-
da en diciembre de 1999 y modificada en octubre del 2000;

— la propuesta de directiva relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises
que sean residentes de larga duracién en un Estado miembro, presentada en febrero
del 2001;

— la propuesta de directiva relativa a normas minimas para la acogida de los soli-
citantes de asilo en los Estados miembros, presentada en marzo del 2001.

A medio plazo, la Comisidn abordard los otros aspectos relativos a la entrada y a
la residencia de los nacionales de terceros paises, en particular, la entrada y la residen-
cia con vistas a obtener un empleo asalariado o a realizar una actividad econémica inde-
pendiente, estudiar o llevar a cabo actividades no remuneradas.

El derecho a la reagrupacién familiar

La Comisién presenté en diciembre de 1999 una propuesta sobre armonizacién
de las legislaciones nacionales aplicables a este respecto, y la modificé en enero del 2000
a rafz de la opinién favorable del Parlamento europeo'. Las negociaciones contintian
en el Consejo con el fin de llegar a buen fin lo mds rdpidamente posible. El Consejo
informal de ministros de Justicia e Interior celebrado en Estocolmo en febrero de este
afio ha permitido destacar el compromiso de la Presidencia sueca de intentar concluir
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los trabajos antes del final del primer semestre del 2001. Existen, pues, buenas posibi-
lidades de llegar a compromisos politicos répidamente. La propuesta tiene por objeto
permitir la reagrupacién familiar de los nacionales de terceros paises residentes legal-
mente y ofrece una gama completa y equilibrada de normas destinadas a garantizar la
proteccién de la vida familiar de los nacionales de terceros paises. En efecto, la reagru-
pacién es un elemento esencial de la integracién de los nacionales de los terceros pai-
ses y, por este motivo, un derecho del que estos ultimos deben ser titulares.

Se reconoce a los nacionales de terceros pafses un derecho (no absoluto) a la rea-
grupacién familiar. Mds concretamente, las personas beneficiarias son las que residen
legalmente en los Estados miembros y son titulares de un permiso de residencia de un
perfodo de validez al menos de un afio por razones de empleo, actividad independien-
te o estudios, en particular. Los refugiados reconocidos con arreglo al Convenio de
Ginebra de 1951 se benefician también de las disposiciones de la propuesta de direc-
tiva y por otra parte pueden disfrutar de las condiciones m4s favorables a este respec-
to. La propuesta abre la reagrupacién familiar al cényuge; lo abre también a la pareja
de hecho, incluso del mismo sexo, si el Estado miembro en cuestién asimila la situa-
cidn de las parejas no casadas a la de las casadas. Se admiten los hijos legitimos, natu-
rales o adoptados de la pareja o de uno de sus componentes. La propuesta permite
también la reagrupacién de los ascendientes a cargo y de los hijos mayores de edad que,
debido a su estado de salud, dependan totalmente de sus padres.

El derecho a la reagrupacién familiar no es absoluto. Puede estar sujeto al cumpli-
miento de algunas condiciones. Los Estados miembros tienen competencia discrecional
para decidir sobre la entrada y residencia de los nacionales de terceros paises si entran en
juego consideraciones de orden puiblico, seguridad interior y salud publica. Las razones
de orden publico y de seguridad deben basarse en el comportamiento personal del miem-
bro de la familia interesado. El texto prevé también condiciones materiales para el ejer-
cicio del derecho a la reagrupacién familiar. Estas condiciones son facultativas y por lo
tanto los Estados miembros pueden decidir si las aplican o no. Se trata de garantizar que
el nacional de un tercer pais dispone de medios para subvenir a las necesidades de su
familia. Con este fin, los Estados miembros pueden pedirle que disponga de un aloja-
miento adecuado, de recursos estables y suficientes, y de un seguro de enfermedad.

El texto prevé también condiciones formales. El reagrupante presenta la solicitud
de reagrupacién familiar. Cuando se presenta la solicitud, los miembros de la familia
deben encontrarse fuera del territorio del Estado miembro, excepto en casos particu-
lares o por razones de cardcter humanitario. Las autoridades competentes estdn obli-
gadas a comunicar por escrito la decisién de desestimacién de la demanda. El periodo
de examen de la demanda no podrd superar seis meses. La decisién de desestimacién
de la demanda, de no renovacién o de retirada del permiso de residencia debe moti-
varse y el aspirante debe tener una via de recurso.
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Los miembros de la familia nuclear podrdn acceder a un estatuto auténomo al tér-
mino de un determinado plazo de residencia. Se prevé una excepcidén para tener en
cuenta las situaciones dificiles, con el fin, especialmente, de proteger a las mujeres en
el supuesto de que los vinculos familiares se rompan antes de la adquisicién de un esta-
tuto auténomo, por fallecimiento del reagrupante, divorcio o separacién.

El estatuto de residente de larga duracién

Esta propuesta se adoptd durante el mes de marzo de este afio” . Tiene por obje-
to aproximar los distintos estatutos juridicos concedidos por los Estados miembros. En
primer lugar cabe efectuar algunas precisiones en cuanto a las personas beneficiarias.

La propuesta se aplica a todos los nacionales de terceros paises residentes legal-
mente en un Estado miembro, independientemente de las razones que justificaron su
admision inicial. Se refiere pues en particular a los nacionales de terceros pafses admi-
tidos con vistas a un empleo asalariado o independiente, a raiz de una reagrupacién
familiar, con objeto de ejercer actividades no lucrativas o admitidos como inactivos.
Abarca también a los nacionales de terceros paises nacidos en el territorio de un Estado
miembro y residentes en €l sin haber adquirido no obstante la nacionalidad del Estado
miembro en cuestién. También se incluyen los refugiados, pero la propuesta no se
ocupa de la cuestién de la transferencia de proteccién en el ejercicio del derecho de
residencia en otro Estado miembro. Cubre asimismo la situacién juridica de los nacio-
nales de terceros paises que son miembros de la familia de ciudadanos de la Unidn. Sin
embargo, se excluyen algunas categorias de personas: los solicitantes de asilo, los estu-
diantes que no tienen intencién de instalarse en el pafs, las personas beneficiarias de
una proteccién temporal o de una forma de proteccién complementaria o subsidiaria
o las amparadas por un estatuto diplomdtico o consular.

La propuesta establece acto seguido con precisién los criterios que deben cumplir
las personas antes enumeradas para tener derecho al estatuto de larga duracién. La pri-
mera condicidn es la duracién de la residencia legal, criterio que permite evaluar la esta-
bilidad de residencia en el territorio del Estado miembro en cuestién. Se fija en un
plazo de cinco afios ininterrumpidos, dado que la propuesta establece con detalle las
posibilidades de acumulacién de periodos que respondan a sucesivas motivaciones de
la estancia (por ¢jemplo, estudios seguidos de un empleo), asi como las situaciones que
no interrumpen el plazo de cinco afios (por ejemplo, ausencia de duracién inferior a
seis meses o ausencias debidas a motivos graves o importantes). Sin embargo, los Estados
miembros podrdn también exigir la prueba de que el nacional de un tercer pais estd en
condiciones de subvenir a sus necesidades y a las de los miembros de su familia. A este
respecto, el solicitante debe presentar una doble prueba: prueba de recursos estables y
suficientes y prueba de tener un seguro de enfermedad. Si se cumplen estas condicio-
nes, debe reconocerse automdticamente el estatuto a peticién del interesado, salvo si
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los Estados miembros pueden alegar razones de orden publico o seguridad interior para
negarse a concederlo. Se entrega un permiso de residencia, vélido por diez afios.

Pero, scudles son los derechos vinculados a este estatuto, cuya adquisicién serd un
instrumento eficaz de integracién de las personas? Ademds del hecho de que la obten-
cién del estatuto proteja obviamente al nacional de larga duracién frente a una deci-
sién de expulsidn del Estado miembro en el territorio de residencia, los derechos
dimanantes del estatuto se plasman en torno a tres ideas: igualdad de trato con los
nacionales; proteccidn reforzada contra la devolucidn, y acceso al derecho de residen-
cia en los otros Estados miembros.

Una vez obtenido el estatuto, se establece una igualdad de trato entre los ciuda-
danos residentes de larga duracién y los nacionales. Asi ocurre explicitamente en los
dmbitos siguientes: acceso al empleo, con reserva de las limitaciones relativas a la par-
ticipacién en el ejercicio del poder publico (limitaciones que también valen para los
ciudadanos de la Unién); educacién y formacién profesional, en particular con res-
pecto a los gastos de matricula o las becas de estudios; reconocimiento de titulos, ya
que el Estado miembro de recepcidn debe tener en cuenta los titulos adquiridos fuera
de la Unidn; proteccidn social, incluidas la seguridad social y la asistencia sanitaria,
conceptos que cubren las prestaciones sociales, seguro de enfermedad o de desempleo;
asistencia social, que cubre la asignacién de una renta minima de subsistencia, las pen-
siones minimas de jubilacién o la asistencia médica gratuita; ayudas sociales y fiscales,
como los precios especiales en los transportes publicos, las comidas subvencionadas
para los hijos de familias con ingresos reducidos; acceso a bienes y servicios, incluido
el acceso al alojamiento; libertad de asociacién y afiliacidn, que permite al residente de
larga duracién ser elegido representante de un sindicato o de una asociacién, por ejem-
plo, y libre acceso al conjunto del territorio del Estado miembro en cuestién.

La propuesta tiene por objeto instaurar una igualdad de trato en el acceso a los
derechos, igualdad entre los nacionales y los ciudadanos de los terceros paises, sin crear
por supuesto una discriminacién inversa contra los otros ciudadanos de la Unién. No
se opone a la posibilidad de que los Estados miembros amplien esta igualdad de trato
a otros dmbitos. Del mismo modo, tampoco prejuzga eventualmente la obligacién para
los Estados miembros, que resulte de textos aplicables en materia de derechos funda-
mentales, de conceder esta misma igualdad de trato a los nacionales de terceros paises,
incluso si no se benefician del estatuto previsto por la propuesta.

Los residentes de larga duracién gozan de una proteccién reforzada contra la devo-
lucién. A este respecto, el texto se inspira en el derecho comunitario en vigor en mate-
ria de libre circulacién de ciudadanos de la Unidn. La propuesta trata también de la
pérdida del estatuto y de su corolario, la proteccién contra la expulsién. En cambio, reco-
giendo la afirmacién formulada en el marco de la Carta, no trata, al carecer de un fun-
damento juridico especifico en el TCE, ni de los derechos politicos en sentido estricto,
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ni del acceso a la nacionalidad, 4mbitos que siempre estdn reservados a los Estados miem-
bros. El objetivo consiste finalmente en garantizar, con algunas condiciones, que los titu-
lares del estatuto de residente de larga duracién tengan derecho a residir en un Estado
miembro distinto de su Estado de primera residencia. Esta cuestién, que no serd fdcil de
regular, constituye el auténtico valor afiadido de esta iniciativa. Se trata, aplicando las
disposiciones pertinentes del TCE —disposiciones que la Carta también ha retomado-,
de permitir a los emigrantes el ejercicio de una auténtica movilidad dentro de un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia de acuerdo con lo dispuesto en el Tratado.

Pero por el momento no hay nada previsto en este sentido en el derecho comu-
nitario. En la actualidad los ciudadanos de terceros pafses titulares de un permiso de
residencia legal en un Estado miembro no tienen derecho a residir en otro Estado miem-
bro y, en virtud del Acuerdo de Schengen, sélo disponen del derecho a circular por un
perfodo de tiempo mdximo de tres meses por los Estados miembros firmantes de dicho
Acuerdo. Por lo tanto, si un ciudadano de un pafs tercero desea establecerse en otro
Estado miembro, tiene que hacer las mismas gestiones que cualquier otro primer inmi-
grante. Esta situacién ha dejado de responder a las exigencias de un mercado laboral
que en algunos sectores adolece hoy en dfa de escasez de mano de obra. La movilidad
de los residentes de larga duracién puede facilitar una mejor redistribucién de la mano
de obra existente.

Los residentes de larga duracién pueden estar dispuestos a desplazarse o a hacer
valer sus capacidades profesionales en otro Estado miembro o a poner fin a una situa-
cién de desempleo en el Estado miembro en el que residan. Ademds, en un momento
en que varios Estados miembros estdn compitiendo internacionalmente por atraer espe-
cialistas, particularmente en el campo de la tecnologia de la informacién, hay que pen-
sar que serfa mds interesante para esos especialistas altamente cualificados saber que, si
tienen intencién de instalarse definitivamente y siempre a condicidn de que obtengan
el estatuto de residente de larga duracién, pueden residir en cualquiera de los Estados
miembros de la Unién.

Los derechos de los solicitantes de asilo

La Comisién ha presentado una propuesta de directiva en abril de este afio™®. Esta
propuesta establece unas normas minimas aplicables a las condiciones de acogida de
los solicitantes de asilo. Se trata, de acuerdo con las conclusiones de la Presidencia del
Consejo Europeo de Tampere, de un primer elemento de un régimen comuin europeo
en materia de asilo que estd por desarrollarse. Tal como se destacé anteriormente, la
Carta —en su articulo 18— recuerda que el derecho de asilo se garantiza en cumplimiento
de las normas del Convenio de Ginebra de 28 de julio de 1951 y de acuerdo con el
TCE. El objetivo de la propuesta es fijar, de manera concreta, las condiciones de aco-
gida que los Estados miembros deben ofrecer a los solicitantes de asilo. Por fuerza, esta

Fundacié CIDOB, 2001 91



Los derechos de los nacionales de terceros paises en la Unién Europea

propuesta tiene en cuenta el estado actual de las legislaciones nacionales sobre este tema,
pero también ha debido atenerse al nivel de proteccidn de las personas recogido en la
Carta. La propuesta tiene esencialmente la finalidad de garantizar el respeto de la dig-
nidad de los solicitantes de asilo. Asi, se concentra en las condiciones de recepcién ofre-
cidas a los solicitantes de asilo en las distintas etapas del procedimiento y cualquiera
que sea el tipo de procedimiento. Estas condiciones afectan a aspectos muy diferentes.

Es en primer lugar importante precisar la informacién que debe proporcionarse a
los solicitantes de asilo, informacidn sobre los derechos a los que pueden aspirar, las
organizaciones que pueden contactar, y las obligaciones que tienen que respetar.

En la propuesta se establece el principio de la libre circulacién en el territorio del
Estado miembro de recepcién —una de las cuestiones sobre las que serd dificil llegar a
un acuerdo politico—. No obstante, se confiere a los Estados miembros la facultad de
prescribir la obligacién para los solicitantes de asilo y los miembros de la familia acom-
pafiantes de residir en una parte restringida del territorio nacional, y se especifica que
esta parte no puede ser tan restringida como en los casos de retencién y que tal res-
triccién de la libre circulacién sélo puede admitirse si es necesaria para la aplicacién de
la directiva o para tramitar rdpidamente las solicitudes de asilo. Incumbe a los Estados
miembros probar esta necesidad.

Segtin la Comisidn, tales restricciones son compatibles con el Protocolo n°4 del
Convenio Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, segin ha sido interpretado por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Ademds, los solicitantes de asilo tienen la posibilidad de pedir excepciones
a esta limitacién de la libre circulacién por razones personales, familiares o de salud o
por razones vinculadas al examen de su solicitud. En otro orden de cosas, y de confor-
midad por otra parte con las disposiciones correspondientes de la Carta en materia de
justicia (articulo 47), los solicitantes de asilo sujetos a una limitacién de circulacién
deben tener la posibilidad de interponer recurso judicial y tener derecho a obtener asis-
tencia letrada.

Ademds, la unidad familiar debe garantizarse cuando asi lo pidan los solicitantes
de asilo y el acceso a la atencién médica debe estar previsto en las condiciones con-
templadas en la propuesta de directiva. En cuanto a la posibilidad de escolarizacién de
los menores, es una de las condiciones de acogida que deben armonizarse en los Estados
miembros. En principio, deberfa ddrseles libre acceso al menos al sistema de educacién
publico (puede excluirse el sector privado), hasta el momento en que pueda ejecutar-
se una orden de expulsién. También se prevé la ensefianza de idiomas con el fin de
hacer posible una escolaridad normal. Estas normas ilustran la particular atencién pres-
tada a los menores de conformidad, también en este caso, con las disposiciones corres-
pondientes de la Carta relativas a los derechos de los menores (articulo 24) o al derecho
a la educacién (articulo 14).
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La consideracién de que nadie deberd ser privado durante demasiado tiempo de
unas condiciones de vida normales —sin que ello atente contra su dignidad-— se refleja
también en las condiciones de acceso al mercado laboral o a la formacién profesional,
segun se establecen en la propuesta. No se puede prohibir el acceso al mercado del tra-
bajo durante mds de seis meses. Los Estados miembros deberdn establecer las condi-
ciones de acceso al mercado del trabajo después de dicho plazo.

La propuesta adopta en fin un enfoque flexible por lo que se refiere a las con-
diciones materiales de acogida (concesién de alojamiento, importe de las asignacio-
nes o vales, acceso a la atencién médica o psicoldgica). Se fijan algunas normas
minimas y se deja a los Estados miembros un margen de maniobra. Los solicitantes
pertenecientes a grupos con necesidades particulares (menores, victimas de tortura
o de violencia organizada) o las personas objeto de retencién deben beneficiarse de
condiciones materiales de recepcién concebidas de tal modo que respondan a sus
necesidades especfficas.

CONCLUSIONES

Cabe efectuar dos observaciones finales:

— Los derechos fundamentales expresados en la Carta y los proyectos legislativos
basados en las disposiciones pertinentes del Tratado de Amsterdam forman un con-
junto coherente y homogéneo. Los proyectos legislativos respetan y aclaran, en el con-
texto especifico de las situaciones que pretenden regular, los derechos y libertades de
la Carta. Esta coherencia deberd mantenerse a lo largo del procedimiento legislativo
que se desarrollard con el Parlamento europeo y el Consejo por lo que se refiere a las
propuestas antes citadas.

— Los derechos recogidos en la Carta estdén ampliamente abiertos a los nacionales
de los terceros paises. Esto se refleja claramente en los proyectos legislativos. ;Cabe, por
lo tanto, hablar de una ciudadania civil paneuropea basada en la residencia y no en la
nacionalidad? Tal concepto sélo surgird verdaderamente al término de una reflexién
profunda ain pendiente y siempre que lleguen a buen fin los proyectos legislativos pre-
sentados brevemente en el presente articulo, asi como los otros textos evocados por el
Consejo Europeo de Tampere y que la Comisién pretende proponer. Queda claro, en
cualquier caso, que la diferencia entre los derechos del ciudadano y los derechos del
nacional de un tercer pais es cada vez menor y se concentra, esencialmente, en los dere-
chos politicos.
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Notas

1.

“Actitudes respecto a los grupos minoritarios en la Unién Europea; andlisis de Eurobarémetro
2000”; EUMC-03/2001.

Este observatorio europeo es un érgano independiente de la Unién Europea creado por el
reglamento (CE) n° 1035/97.

Con la excepcién de la cooperacion judicial civil, que ha sido comunitarizada (art. 65 del TCE)
Véase la comunicacion de la Comision del 14 de julio de 1998 titulada precisamente “Hacia un
espacio de libertad, de seguridad y de justicia”. COM (1998) 459 final.

Véanse las medidas comunitarias adoptadas a este respecto: comunicacion de la Comision
sobre el racismo, la xenofobia y el antisemitismo (1995), plan de accion contra el racismo (1998)
y las directivas recientemente adoptadas para luchar contra la discriminacién: directiva
2000/43/CE relativa a la aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas indepen-
dientemente de su origen racial o étnico; directiva 2000/78/CE relativa al establecimiento de
un marco general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacion. Véase también la
Decision del Consejo 2000/750/CE que establece un programa de accidn comunitario para
luchar contra la discriminacion.

Publicada en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas, serie C n° 364 del 18.12.2000.

6. COM (2000) 559 final.

94

Véase la directiva 95/46/CE, relativa a la proteccion de las personas fisicas respecto al trata-
miento de los datos de caracter personal y a la libre circulaciéon de estos datos, DO n° L 281
de 23.11.1995.

Véase el texto de las explicaciones relativas al texto completo de la Carta presentadas en el
documento Charte 4473/1/00REV1 (CONVENT 49) de 19 de octubre de 2000, disponible en
la Secretaria General del Consejo de la Unién Europea.

Tal es el caso del derecho de acceso a los documentos (articulo 42); del derecho a consultar
al Defensor del Pueblo (articulo 43), y del derecho de peticion ante el Parlamento europeo (arti-
culo 44).

Véase la decision del Tribunal Europeo de Derechos Humanos por la que se rechaza la admi-
sibilidad de la peticién L. Dahlab contra Suiza con respecto al derecho de una profesora a lle-
var el pafiuelo islamico. Aunque en este caso la profesora tenia nacionalidad suiza, se puede
destacar que el Tribunal Europeo opina que la prohibiciéon hecha a la demandante de llevar el
panuelo al ejercer su actividad docente constituia una medida necesaria en una sociedad demo-
cratica segun lo dispuesto en el articulo 9 de la CEDH. Habida cuenta de la “corta edad de los
nifos a cargo de la profesora”, era “dificil reconciliar el hecho de llevar el pafiuelo con el men-
saje de tolerancia, de respeto ajeno y sobre todo de igualdad y no discriminacion que todo pro-
fesor debe transmitir a sus alumnos en una democracia”.

. Es el caso de la ablacion de muchachas jévenes, tema que fue objeto recientemente de un

seminario organizado por el Parlamento Europeo.
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12.

13.

14.

15.

16.

Francisco J. Fonseca Morillo

Véase a este respecto la decision de la Comision de proceder a un control a priori de la com-
patibilidad de toda nueva propuesta de legislacion con la Carta (SEC (2001) 380/3 de 13 de
marzo de 2001. Este control debe traducirse en la insercion de un considerado estandar cuyo
texto es el siguiente: “El presente acto respeta los derechos fundamentales y los principios
reconocidos en particular en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea”.
Véanse en particular las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere ya citadas o la comu-
nicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo - Una politica comunitaria de migra-
cién (COM (2000) 757 final) de 22.11.2000.

Propuesta de directiva del Consejo relativa al derecho a la reagrupacion familiar, DO n° C 116
de 26.4.2000, p. 66.

Propuesta de directiva del Consejo relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises resi-
dentes de larga duracion; COM (2001).

Propuesta de directiva del Consejo por la que se establecen normas minimas para la acogida
de los solicitantes de asilo en los Estados miembros.
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Nuevas medidas para luchar
contra la discriminacion
en la Unién Europea

*Beate Winkler

RESUMEN
La Comision europea adoptd, el 25 de noviembre de 1999, dos Directivas relacionadas respectiva-
mente con la discriminacion racial y la igualdad, y un Programa de Accion Comunitario para combatir
la discriminacién durante el periodo 2001-2006. Entre junio y noviembre de 2000, el Consejo de la UE
avanzo6 con determinacién y a gran velocidad para adoptar dichas propuestas. En el presente trabajo
se analizan y describen las dos Directivas y el Programa de Accion , asi como el papel que juega el
Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC).

Entre junio y noviembre de 2000, el Consejo de la Unién Europea, actuando en
base a un conjunto de propuestas presentadas por la Comisién Europea, avanzé con
una inesperada determinacién y a gran velocidad para adoptar dos Directivas relacio-
nadas respectivamente con la discriminacién racial y la igualdad, y decidié establecer
un Programa de Accién Comunitario para combatir la discriminacién durante el peri-
odo de 2001 a 2006. Estas directivas contemplan cada una el principio de la igualdad
entre las personas, independientemente de su origen racial o étnico asi como la igual-
dad en el empleo y la ocupacién y establece el minimo requerido en todos los Estados
miembros para combatir la discriminacién. El Observatorio Europeo del Racismo y la
Xenofobia (EUMC, en sus siglas en inglés) alentard a todos los Estados miembros a
llevar adelante estas directivas como ya hacen algunos Estados miembros.

*Directora del Observatorio Europeo del Racismo y la Xenofobia (EUMC), Viena
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La Comisién europea adopté estas propuestas el 25 de noviembre de 1999. Las
propuestas se presentaron para aplicar las nuevas competencias en el Tratado de la
Comunidad Europea contra la discriminacién'. Los planes de la Comisién quedaron
indicados en primer lugar en su Programa de Accién Social de 1998-2000 y surgieron
mds detalles durante el largo proceso de consulta que le siguid.

La decisién adoptada por los jefes de Estado y de Gobierno en 1997 en Amsterdam
de otorgar a la Comunidad nuevas competencias para combatir la discriminacién por razo-
nes de sexo, origen racial o étnico, religién o creencias, discapacidad, edad u orientacién
sexual fue un paso significativo. Por primera vez, se permite a la Comunidad combatir la
discriminacién en toda una serie de dmbitos nuevos (la discriminacién de género —al menos
en cuestién de sueldo— ha sido abordada por el Tratado desde sus inicios). También per-
mite a la Comunidad emprender acciones legislativas en 4reas distintas al campo del empleo,
siempre y cuando estén dentro del marco de competencias de la Comunidad.

El enfoque de la Comisién se ha basado en cuatro principios surgidos del ejercicio de
consulta en el que participaron organizaciones no gubernamentales a nivel europeo, repre-
sentantes de los gobiernos de los Estados miembros, miembros del Parlamento europeo,
organizaciones sociales asociadas y el EUMC. Los cuatro principios son los siguientes:

— la necesidad de avanzar en un frente comun: se considerd necesario emprender
una accién comunitaria que trate de forma imparcial la discriminacién, teniendo en
cuenta las peculiaridades, pero también las similitudes, de la discriminacién en los dis-
tintos 4mbitos;

— la necesidad de evaluar los distintos niveles de progreso alcanzados por los Estados
miembros (mientras algunos Estados miembros confian sélo en cldusulas constitucio-
nales para defender los derechos a la no-discriminacién, otros han desarrollado legis-
laciones muy especificas en algunas dreas);

— la necesidad de hacer un uso exhaustivo del impulso actual y la voluntad poli-
tica para garantizar un mayor progreso donde éste sea posible en 4reas especificas;

— la necesidad de contribuir al desarrollo de politicas précticas sobre el terreno asi
como al establecimiento del derecho a la no-discriminacién.

Sobre estas bases, la Comisién ha desarrollado un paquete de propuestas consis-
tente en: una comunicacién que establece la filosofia que encierran estas propuestas;
una propuesta de directiva que combate la discriminacién en el empleo y el autoem-
pleo (o las profesiones) en cinco de los seis campos incluidos en el Articulo 13 del
Tratado (la discriminacién de género no estd incluida porque ha sido ya ampliamente
tratada por las directivas ya existentes); una propuesta de directiva para luchar contra
la discriminacidn racial en dreas que van mds alld del empleo tales como la educacién,
la proteccién social y el acceso a productos y servicios; y, finalmente, una propuesta de
programa de accién de apoyo al desarrollo de una accidn prictica en los Estados miem-
bros para responder a la discriminacién y promover la igualdad de trato.
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DIRECTIVA PARA COMBATIR
LA DISCRIMINACION EN EL EMPLEO

La Comisién argumenta que esta directiva establecerd un marco general para pre-
servar el principio de igualdad entre las personas independientemente de su origen
racial o étnico, religién o creencias, discapacidad, edad u orientacién sexual dentro de
la Unién Europea. La Directiva contempla los siguientes dmbitos:

— acceso al empleo, al trabajo como auténomo y todas las profesiones, incluyen-
do criterios de seleccién y condiciones de reclutamiento, a cualquier nivel de la jerar-
quia profesional, incluyendo promociones;

— acceso a la formacidn profesional y a distintas profesiones;

— condiciones de empleo y laborales, incluyendo despidos y remuneracién;

— miembros de organizaciones profesionales o sindicatos.

En esta y en la directiva racial, la responsabilidad de la verificacidn recaerd sobre
el consejo (la persona sospechosa de discriminacién), quien tendrd que demostrar que
él o ella no ha violado el principio de igualdad de trato. Las personas deberdn quedar
protegidas contra cualquier represalia que pueda producirse después de la denuncia.
Los Estados miembros deberdn, asimismo, dar a las asociaciones u organizaciones la
posibilidad de llevar a cabo procesos legales 0 administrativos basados en el incumpli-
miento de las obligaciones de la Directiva.

Como se indicaba arriba, la Directiva contempla todos los campos mencionados por el
Articulo 13 del Tratado con excepcién del sexo. La Comision justifica la omisién de la dis-
criminacién sexual alegando que las bases legales apropiadas de la legislacién comunitaria
sobre igualdad de oportunidades e igualdad de trato entre hombres y mujeres en cuestiones
de trabajo estdn mejor contempladas en el Articulo 141 del Tratado que en el Articulo 13 y
que las Directivas 76/207/CEE? y 86/613/CEE? ya han establecido ampliamente el princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en este campo. La comisaria Diamantopoulou
anuncié al Parlamento europeo en diciembre de 1999 que habia previsto unas propuestas
para actualizar el presente organismo legislativo sobre discriminacién sexual tomando en
consideracion algunas de las diferencias entre éste y el nuevo paquete de propuestas.

Asimismo, a pesar de que el trato igualitario por razones de sexo no estd especifi-
camente contemplado por esta Directiva, la Comisién reconoce que la discriminacién
en cualquiera de los otros campos puede afectar a hombres y mujeres de maneras dis-
tintas y alienta a los Estados miembros a tenerlo en cuenta en la aplicacién de nuevas
leyes (tal como obligan en cualquier caso los Articulos 2 y 3 del Tratado).

La Comisién justifica la decisién de restringir esta amplia directiva al dmbito del empleo
basdndose en que es el drea donde la discriminacién resulta mds evidente en todos los nive-
les y donde mds frecuentemente afecta negativamente las posibilidades particulares de éxito
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en la sociedad. Apoya este argumento en la necesidad de emprender una accidn legislativa
en diferentes campos comparando los resultados de las inspecciones en el 4mbito nacional
y europeo. El informe anual del EUMC para el afio 1998, publicado después de que la
Comisién adoptara estas propuestas, otorga mayor importancia a estas razones.

Contenido

La Directiva define el principio de igualdad de trato de manera compatible con
las anteriores directivas de igualdad sexual y contempla tanto la discriminacién direc-
ta como la indirecta. La discriminacién directa se define como una diferencia en el trato
en alguno de los campos contemplados por la Directiva. La definicién de discrimina-
cién indirecta difiere de la ya existente en la ley Comunitaria sobre discriminacién
sexual y se basa en la jurisprudencia de la Corte europea en los casos que contemplan
el movimiento libre de trabajadores’. Esto significa que una medida en apariencia neu-
tral, un criterio o prictica serdn evaluados como indirectamente discriminatorios si
exponen a una persona a una desventaja particular en comparacién con otros indivi-
duos en los campos contemplados por la Directiva. El “test de responsabilidad” puede
ser demostrado mediante una evidencia estadistica o por otros medios que demuestren
que una disposicién puede ser intrinsicamente desventajosa para la persona o personas
afectadas. La obligacién de una evidencia estadistica que tantas dificultades ha plante-
ado en el campo de la discriminacién sexual ha sido omitida.

Un articulo aparte permite a los Estados miembros adoptar medidas de accién
positiva para superar las desventajas sufridas por algunos grupos sociales sin que estas
medidas contravengan el principio de igualdad de trato. Esta estipulacién refleja el arti-
culo del Tratado sobre acciones positivas en el campo de la igualdad de género.

En caso de discapacidad, la Comisién propone una ligera variacién en la defini-
cién de igualdad de trato ya que la accién exigida a los empresarios requiere la identi-
ficacién y la eliminacién de barreras arquitecténicas para aquellas personas con
minusvalfas que, con un ajuste razonable de los procesos laborales, de la organizacién
laboral o del entorno laboral, estdn capacitadas para llevar a cabo las funciones esen-
ciales del trabajo. Esta disposicién complementa y refuerza la obligacién de los empre-
sarios a adaptar los lugares de trabajo para trabajadores discapacitados, tal como prevé
la Directiva de Salud y Seguridad del Sistema Laboral’.

La Comisién también propone que el acoso laboral relativo a cualquiera de los
campos contemplados por la Directiva debe ser calificado de discriminatorio y de este
modo prohibido por la Directiva. La Comisién ha hecho notar que el acoso puede
adoptar distintas formas, desde palabras o gestos, a la produccién, exhibicién o circu-
lacién de escritos, fotos u otro material.

La Directiva permite varias excepciones en el principio de igualdad de trato, en
concreto en aquellos casos en los que una caracteristica de alguno de los dmbitos de
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discriminacién constituye un requisito legitimo y determinante para un trabajo. La
Directiva proporciona asimismo un niimero de ejemplos en los que el trato diferencial
relativo a la edad no deberfa ser considerado como discriminatorio.

Para asegurar el cumplimiento, la Directiva propone que las personas que se conside-
ren victimas de una discriminacién puedan llevar adelante su denuncia a través de un pro-
ceso administrativo y/o judicial para reforzar asf su derecho a la igualdad de trato. Y muy
importante, propone también que asociaciones, organizaciones u otras entidades legales pue-
dan presentar denuncias ante las autoridades judiciales en representacién del denunciante.

La Directiva pretende contribuir a la prevencién de la discriminacién solicitando
a los Estados miembros informacién sobre la proteccién que brindan sus respectivas
legislaciones. También alienta a los Estados miembros a involucrar a los interlocuto-
res sociales para que lleven a cabo una observacién de los lugares de trabajo y adopten
cédigos de conducta.

DIRECTIVA SOBRE IGUALDAD DE TRATO CON
INDEPENDENCIA DEL ORIGEN RACIAL O ETNICO

La segunda directiva sobre discriminacién racial y étnica (aunque no religiosa), en
gran parte refleja la primera en el hecho que también contempla el campo del empleo e
incluye las mismas disposiciones operativas en las definiciones de discriminacién, de defen-
sa de los derechos y del peso de la prueba, de trato injusto, de provisién de informacién y
de implicacién de los interlocutores sociales. La Comisién argumentd que este solapa-
miento es necesario ya que cada una de las directivas estd pensada para ser independiente
y, en el caso de que una directiva fuera adoptada por el Consejo antes que la otra, la pro-
puesta restante serfa enmendada para evitar cualquier conflicto en los textos adoptados.

Sin embargo, la directiva racial va mds alld en dos importantes cuestiones. La
Comisién ve posible llevarla a cabo gracias al impulso politico actual después de muchos
afios de presién ejercida por el Parlamento europeo y la Comisién y que culminaron
con el Afio Europeo contra el Racismo en 1997 y la creacién del EUMC.

La primera diferencia es que, ademds de las dreas de empleo contempladas en la direc-
tiva de empleo, la segunda directiva proporciona proteccién contra la discriminacién en
los dmbitos de la proteccién social y seguridad social, de las ventajas sociales (beneficios
de tipo econémico o cultural garantizados dentro de los Estados miembros, bien por las
autoridades publicas, bien por organizaciones privadas como son las concesiones en trans-
porte putblico, precios reducidos para acceder a actos culturales o de otro tipo y comidas
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subvencionadas en escuelas para nifios de familias con ingresos bajos), de la educacién,
incluyendo subvenciones y becas, y del suministro y acceso a productos y servicios.

La segunda diferencia importante es que la directiva racial requiere a los Estados miem-
bros proporcionar organismos que promuevan el principio de igualdad de trato. Estos orga-
nismos tienen ante s{ una importante tarea: defender y salvaguardar los derechos legales, tal
como estd reconocido por las convenciones internacionales en el sistema de las Naciones
Unidas y el Consejo de Europa. La Directiva establece un nimero de requisitos minimos
para estos organismos, como son la asistencia independiente a las victimas de la discrimi-
nacién ocupdndose de sus denuncias sobre discriminacién; llevar a cabo encuestas inde-
pendientes sobre discriminacién; y publicar informes independientes y hacer recomendaciones
sobre cualquier tema relacionado con la discriminacién. El EUMC recuerda que ya existen
estos organismos en casi la mitad de los Estados miembros.

El EUMC da la bienvenida en especial a la disposicién en la Directiva que obli-
ga a la Comisidn europea a tener en cuenta los puntos de vista del EUMC en la ela-
boracién de su informe sobre la aplicacién de la Directiva por los Estados miembros.
Los Estados miembros disponen hasta julio de 2003 para cumplir con esta Directiva.

DECISION SOBRE UN PROGRAMA DE ACCION
COMUNITARIO PARA COMBATIR LA DISCRIMINACION

La tercera propuesta del paquete de medidas de la Comisién es un Programa de
Accién de una duracién de seis afios que empieza en 2001 con un presupuesto de casi
100 millones de euros. Estd previsto que el programa de accién apoye, por un lado, la
ejecucidn de las directivas permitiendo que los Estados miembros comparen los dis-
tintos enfoques sobre proteccidn legal adoptados en distintas partes de la Comunidad
y> por otro, que se ocupe de los problemas no contemplados por las directivas. Al igual
que la primera directiva, el programa abordard la discriminacién en cinco de los seis
campos incluidos en el Articulo 13. De este modo, partiendo del enfoque que se habia
planteado la Comisién sobre unos grupos objeto de estudio, se concentrard en dibujar
los vinculos que existen en la discriminacidn que se realiza en los diferentes niveles. La
Comisién considera que esto impulsard el desarrollo de un enfoque coordinado para
combatir la discriminacién en distintos campos y sectores, aunque reconoce que cier-
tos problemas pueden ser especificos de un dmbito particular de discriminacién.

El programa divide sus actividades en tres apartados:

a) Apartado 1: mejorar la comprension de los casos de discriminacién a través de
un mejor conocimiento y valoracién, y con la evaluacién de la efectividad de las poli-
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ticas, de la legislacién y de la prdctica correcta. Esto incluird la elaboracién de estadis-
ticas, de puntos de referencia e indicadores para evaluar la efectividad de las politicas
antidiscriminatorias, el andlisis y evaluacién de estas politicas y la propagacién de las
conclusiones resultantes de este proceso. Durante la ¢jecucién de este apartado en con-
creto, la Comisién trabajard en estrecho contacto con el EUMC para garantizar la com-
patibilidad y la complementariedad con las actividades del EUMC.

b) Apartado 2: desarrollar la capacidad de los agentes objeto de estudio para comba-
tir con efectividad la discriminacién, promoviendo el didlogo civil como un punto de refe-
rencia necesario del desarrollo politico a nivel europeo. Por un lado, esto supone apoyar el
intercambio transnacional de informacién y la prictica correcta entre los agentes objeto del
estudio provenientes de tres Estados miembros como minimo, basado en la experiencia que
estd ya teniendo lugar en los Estados miembros. La Comunidad apoyard tinicamente los
elementos que estén directamente relacionados con el intercambio transnacional: los pro-
yectos en los que se basa el intercambio de informacién deben ser financiados con recursos
nacionales. Por otro lado, este apartado también facilitard la provisidn de financiamiento
interno a las redes de organizaciones europeas para permitirles que contribuyan con efica-
cia al desarrollo de politicas europeas en el campo de la no-discriminacidn.

¢) Apartado 3: promover una mayor concienciacién, en concreto, enfatizar la
dimensién de la lucha de la UE contra la discriminacién y hacer puablicos los resulta-
dos del programa. Esto incluird comunicaciones, publicaciones, campafias, conferen-
cias y eventos de apoyo a la ejecucién de la legislacién y politica comunitarias. Para
influir en la opinién publica en general, el programa centrard sus esfuerzos en aumen-
tar el grado de concienciacién de los creadores de opinién, con el objetivo final de pro-
mover un cambio en la sociedad.

ACCION FUTURA

El EUMC, con su disefio y enfoque de los principales elementos de sus activida-
des, trabajard en pos de la compatibilidad y eficacia del Programa de Accién Comunitario.
El EUMC contempla el Programa de Accién y las dos Directivas dentro del marco mds
amplio de la accién y la politica de la Unién Europea para combatir la discriminacién.
Para llegar a ello, se ha comprometido a garantizar que su propio andlisis, la investiga-
cién, las redes europeas como la Red Europea de Informacién sobre el Racismo y la
Xenofobia (Raxen) y las actividades de concienciacién contribuyan al éxito de estas ini-
ciativas. Nuestro objetivo es que todo el mundo pueda vivir en una Europa en la que
se respete y promueva la diversidad y la igualdad. Las nuevas medidas de la Unidén
Europea y del EUMC jugardn un papel clave para convertir este objetivo en realidad.
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Notas

104

. Articulo 13 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea: “Sin perjuicio de las demas dis-

posiciones del presente Tratado y dentro de los limites de las competencias atribuidas a la
Comunidad por el mismo, el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisiéon y previa
consulta al Parlamento Europeo, podra adoptar acciones adecuadas para luchar contra la dis-
criminaciéon por motivos de sexo, de origen racial o étnico, religién o convicciones, discapaci-
dad, edad u orientacion sexual.”

Directiva 76/207/CEE del Consejo del 9 de febrero de 1976 relativa a la aplicacion del princi-
pio de igualdad de trato entre hombres y mujeres en lo que se refiere al acceso al empleo, a la
formacion y a la promocion profesionales, y a las condiciones de trabajo.

Directiva 86/613/CEE del Consejo del 11 de diciembre de 1986 relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato entre hombres y mujeres que ejercen una actividad auténoma, inclui-
das las actividades agrarias, asi como sobre la protecciéon de la maternidad.

O’Flynn vs. Decision oficial, Caso C-237/94, juicio del 23.5.1996, ECR 1996 ECR, p.2417
Directiva 89/391/CEE del Consejo del 12 de junio de 1989 sobre la introduccion de medidas
para promover la mejora del medio de trabajo, con el fin de elevar el nivel de proteccién de la
seguridad y de la salud de los trabajadores.
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*Rinaldo Bontempi

RESUMEN

El presente articulo trata de las dos Comunicaciones sobre inmigracion y asilo presentadas por la Comisién
a finales de noviembre de 2000, las cuales representan un paso importante en el camino de las funciones
de un Gobierno de la Unién Europea en cuestiones hasta ahora mantenidas dentro de las normas de la
soberania nacional. En ellas la Comision plantea una politica “comprehensiva”, afrontando todos los aspec-
tos (econdmicos, sociales, politicos y humanitarios) unidos al fenémeno migratorio y, por consiguiente,
expone la necesidad de una fuerte coordinacion entre la labor de los gobiernos, por un lado, y colabora-
dores sociales, asociaciones, autoridades locales y regionales, por otro. Segun la Comision, los ejes de
este new comprehensive approach estan constituidos por las siguientes cinco politicas: nuevos canales
para la inmigracion legal; lucha contra la inmigracion ilegal; politicas de inmigracion a largo plazo; colabo-
racion con los paises de origen; acogida por razones humanitarias. Naturalmente, todo esto no es mas que
el inicio de un proceso politico complejo, dificil y, por muchas razones, destinado a rebatir las contradic-
ciones entre las vocaciones universalistas de nuestras democracias y las presiones de opinion por el mero
control; pero el camino que ha sido abierto es bueno y conviene comprometerse a recorrerlo.

EL CAMBIO ACTUAL

Con las dos Comunicaciones sobre inmigracién y asilo presentadas por la Comisién
a finales de noviembre de 2000 se ha dado, mediante la propuesta de una estrategia a
medio-largo plazo, un paso importante en el camino de la construccién de un Gobierno
de la Unidén Europea en cuestiones que hace tiempo que estdn siendo consideradas

*Presidente honorario del Centro di Iniziativa per I'Europa (CIE) del Piemonte. Miembro de la
Comision Nacional italiana para las politicas de integracion de los inmigrantes
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comunes, pero que hasta ahora se han mantenido dentro de las normas de la sobera-
nfa nacional. La innovacién es de relieve constitucional y es sintoma de un cambio radi-
cal y en gran parte irreversible, madurado en conjunto durante un margen de tiempo
bastante breve. En las pdginas que siguen, se analizard el progresivo cambio que se estd
produciendo en la actualidad, intentando determinar las causas, los contenidos y las
posibles salidas.

El Tratado CE, modificado por el Tratado de Amsterdam, define en el titulo IV,
articulos 61,62, y 63, los dmbitos de intervencién para construir un espacié comtun de
libertad, justicia y seguridad, asi como los objetivos que habrd que alcanzar antes del
2004 en materia de inmigracién y asilo.

El cuadro estratégico para la comunitarizacién en el dmbito de la construccién de
un “Espacio comiin de libertad, justicia y seguridad” fue definido en la cumbre de Tampere
del 15 al 16 de octubre de 1999, cuyas conclusiones, junto con el Plan de Accién apro-
bado por el Consejo Europeo de Viena de 1998, forman también las bases para el Programa
de trabajo de la Comisién y de los Estados miembros. Vale la pena subrayar el cardcter
al mismo tiempo fundacional y estratégico atribuido a las decisiones de la cumbre de
jefes de Gobierno en Tampere, que ademds ha sido la primera de la historia de la Unién
Europea dedicada exclusivamente a las politicas constitutivas del “Espacio de libertad,
seguridad y justicia”, lo cual significa, la mayor innovacién institucional del Tratado de
Amsterdam.

Las conclusiones de Tampere son la referencia de prdcticamente toda la produc-
cién politica y legislativa que se ha llevado a cabo en el presente afio en materia de inmi-
gracién y asilo (asi como en los dmbitos de justicia y lucha contra el crimen) y
constituyen, en el terreno politico, un importante punto de partida comdn para las ins-
tituciones y los paises miembros. Las conclusiones de Tampere determinan algunos
principios fundamentales o piedras angulares: la libertad garantizada a los ciudadanos
europeos “no deberia ser considerada todavia un emolumento exclusivo de los ciuda-
danos de la Unién” y por eso se requiere “que la Unidn elabore politicas comunes en
materia de asilo e inmigracién, considerando al mismo tiempo la exigencia de un con-
trol coherente en las fronteras exteriores para detener la inmigracién clandestina y com-
batir a aquellos que la organizan y cometen por ello delitos internacionales”.

También se definen los “elementos de una politica comtin en materia de asilo y
migracién”:

1. Colaboracién con los paises de origen.

2. Régimen comun en materia de asilo.

3. Trato justo de los ciudadanos de terceros paises.

4. Gestién mds eficaz de los flujos migratorios.

Asimismo, bajo el mandato de Tampere, la Comisién ha puesto en marcha un
mecanismo de actuacién y de control mediante la presentacién de un Marcador (el sco-
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reboard) con la tarea de examinar puntualmente “los avances que se realicen en este
terreno y vigilar, mediante la adopcién de las medidas necesarias, el cumplimiento de
los plazos” fijados por el Tratado. El scoreboard se distingue por un acercamiento muy
pragmdtico y operativo, y porque aspira a convertirse en un instrumento de planifica-
cién transparente y permanente abierto al exterior.

LA COMUNICACION “INMIGRACION?”

Ya en las conclusiones de Tampere se confirmaba la necesidad de un nuevo acerca-
miento global (2 new comprebensive approach), en evidente contraste con las politicas que
se han llevado a cabo desde los afios setenta. En ese momento (octubre de 1999) ya se
estaba produciendo una reflexién critica que seguirfa posteriormente durante el afio 2000,
reforzada e impulsada concretamente por la evidencia de las tendencias econdémicas y
demogrdficas. A pesar de las reticencias y del rechazo de los Estados miembros a ceder
porciones de soberanfa en un sector delicadisimo, comenzaba a dibujarse una conciencia
cada vez mds profunda de las interdependencias que unen a los Estados miembros entre si
frente a los desafios transnacionales, representados por las migraciones masivas forzadas
y por las migraciones clandestinas (por otro lado, ambas categorfas de fenémenos tien-
den a superponerse cada vez con mds frecuencia).

Por esta razén se ha comenzado a plantear en dmbitos politicos (Comisién, Consejo,
Estados miembros) si las politicas que estdn basadas en la restriccién de las entradas a
categorias limitadas de personas, y que mantienen al mismo tiempo la admisién por
razones humanitarias, son todavia compatibles con las exigencias de Europa a princi-
pios del siglo XXI.

Muchos pafses estdn experimentando procesos de fuerte crecimiento econémico,
que traen consigo crecientes presiones por parte del mundo de la economia para que
se vuelva a abrir unos canales legales de inmigracién. Paises como Alemania, Holanda,
Irlanda, Italia, Espafia y el Reino Unido, ya estdn preparando programas de admisién
de trabajadores extranjeros para cubrir las necesidades de ciertos sectores que se encuen-
tran afectados por la falta de mano de obra.

Dentro de este contexto, es significativo que incluso los ministros europeos de
Interior y de Justicia (a quienes hasta ahora estaba confiada sino la exclusiva si la prin-
cipal responsabilidad de gobierno en los procesos de inmigracién basada en un enfo-
que de mero control) en el reciente Consejo de Justicia y Asuntos Interiores de Marsella,
celebrado el 28 de julio de 2000, han comenzado pensar en politicas mds acordes con
las necesidades actuales del mercado laboral.
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Los ejes fundamentales del acercamiento integrado

En primer lugar, se considera necesario desarrollar una politica principalmente pro-
activa que reconozca que la presion migratoria estd destinada a continuar, y que existen
unos beneficios que una inmigracion ordenada puede aportar a Europa, a los propios emi-
grantes, y también a sus paises de origen. En este contexto de crecimiento controlado de
la inmigracién legal, la superacién de la opcidn cero no sélo no tendria efectos negativos,
sino que podria contribuir a un crecimiento, bien sea econémico o bien demogréfico.

En cualquier caso, para aportar estos beneficios, la emigracién deberia ser vista
como un proceso flexible de movimiento entre paises en lugar de un flujo unidirec-
cional. En un escenario de estas caracteristicas, los movimientos migratorios pueden
cambiar de direccién, aumentar o disminuir segtin la evolucién de las condiciones
econdémicas y demogrdficas, tanto en los paises de acogida como en los de emigra-
cién. Con el fin de gobernar y gestionar los flujos con éxito y acabar con la emigra-
cién ilegal, la Unién Europea debe adoptar un acercamiento coordinado con los
paises de origen.

Los beneficios de una politica mds abierta y m4s flexible combinada con la coor-
dinacién de las politicas llamadas a reducir los push factors en los paises de origen, y a
reforzar los controles de las fronteras, también tendrfan el efecto positivo de reducir la
inmigracién ilegal. La disponibilidad de canales legales adicionales para la inmigracién
podria, entre otras cosas, llevar a una reduccién de la presién sobre el sistema de asilo,
beneficiando a los casos que realmente tienen necesitad de proteccidn.

Las conclusiones derivadas de esta premisa hacen que la Comisién se plantee una
politica global (comprehensive), que afronte todos los temas (econdmicos, sociales, poli-
ticos y humanitarios) ligados al fenémeno migratorio y, por consiguiente, exponga la
necesidad de una coordinacién fuerte entre la labor de los gobiernos, colaboradores
sociales y las autoridades locales y regionales.

Para la Comisidn los ejes de este nuevo acercamiento global (new comprehensive
approach) estdn constituidos por cinco politicas:

1. Nuevos canales para la inmigracién legal

Una inmigracién seleccionada, bien sea de mano de obra cualificada o no, que vaya
dirigida a cubrir las necesidades econdmicas se practica ya en muchos paises. Teniendo
en cuenta la actual situacién del mercado laboral y de la contingencia econdmica, la
Comisién considera que ha llegado el momento de revisar las necesidades a largo plazo
de la Unidn en su conjunto, de hacer una estimacién de la capacidad de absorcién de los
recursos actuales, y de definir una politica que permita la entrada de ciudadanos extra-
comunitarios para que se les facilite el acceso al empleo principalmente en aquellos sec-
tores que necesitan mano de obra.
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Ademds, esto constituye una oportunidad para reforzar las politicas ya existentes
que combaten formas de trabajo irregulares, de acuerdo con las normas que regulan las
relaciones entre trabajadores de terceros paises y quienes les proporcionan el trabajo.

Son numerosos los puntos importantes de este acercamiento que requieren una reso-
lucién en el dmbito europeo: establecer 0 no cuotas para sectores especificos y determi-
nar los criterios para el proceso de seleccién (a cargo de los gobiernos nacionales o de las
fuerzas econdmicas); discutir el estatuto que hay que conceder a los inmigrantes segtin la
duracién de su estancia (a diferentes periodos de permanencia debe corresponder un tipo
diferente de permiso, para permitir que los inmigrantes sigan manteniendo contactos con
su pais de origen); crear instrumentos para mitigar los efectos que esta politica puede pro-
ducir en los paises de origen (especialmente en cuanto a la pérdida de personal altamen-
te cualificado) y asegurar que los beneficios se mantengan a largo plazo.

2. Combatir la inmigracion ilegal

La Comisién considera que una politica mds transparente y abierta, en lo que se
refiere a la inmigracidn legal, evitard el recurso en masa a la modalidad de peticién de
asilo (actualmente el principal canal de entrada legal) y reducird las presiones que ali-
mentan la inmigracidn ilegal, el trédfico de seres humanos, la entrada clandestina y la
explotacién econdmica de los inmigrantes.

Una colaboracién mds estrecha entre los Estados miembros con el fin de realizar, por
un lado, un control exhaustivo de las fronteras externas de la Unién y, por otro, la armo-
nizacién de la legislacién penal y la lucha contra las organizaciones criminales, segin lo
establecido en el Marcador (scoreboard), contribuird a reducir la inmigracién ilegal.

3. Trato justo de los ciudadanos extracomunitarios y politicas de integracién

Basado a su vez en las conclusiones de Tampere, el principio de trato justo ya ha
encontrado una expresién legislativa que se puede apreciar principalmente en el articulo
13 del Tratado CE y también en las consiguientes medidas legislativas (Directiva 2000/43
que establece el principio del trato justo, Directiva 2000/78 que establece un cuadro para
la eliminacién de la discriminacién en el mercado laboral, Programa de accidn contra las
discriminaciones). La Comisién es consciente de que las medidas que han sido tomadas
en este sentido todavia se muestran insuficientes, y, sobre todo, de que para abrir y garan-
tizar procesos eficaces de integracién ain no se han tomado las medidas necesarias. La
adopcién de un Marcador (scoreboard) comprometido y respetado hasta el momento, ha
sido, sin duda, un paso importante. Sin embargo, parecen estar todavia lejanas, en espe-
cial para algunos de los Paises miembros, medidas fundamentales como una Directiva sobre
la reagrupacién familiar y sobre las solicitudes de asilo; y especialmente sobre los derechos
de los residentes de larga duracién y sobre los derechos de los nacionales de terceros pai-
ses que no respetan las normas de entrada y permanencia.
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4. Colaboracion con los paises de origen

El Consejo de Tampere ha reconocido que el objetivo de un acercamiento mul-
tisectorial sobre el tema de la inmigracién significa afrontar cuestiones como los dere-
chos humanos y el desarrollo en colaboracidn con los paises de origen. Hasta ahora, de
hecho, el estudio de las vias para reducir los factores que empujan hacia la emigracién
en los paises de origen se ha centrado dnicamente en el desarrollo econémico.

Un primer paso a contracorriente se ha dado con el nuevo acercamiento integrado
establecido por la labor del Grupo de alto nivel “Asilo y Migracién” que ha elaborado seis
planes de accién para paises o regiones especificas, basados en un enfoque coherente que
incluye tanto el didlogo con los paises afectados, como la cooperacién y el codesarrollo.

El codesarrollo es una idea innovadora que configura un desarrollo paralelo y sinér-
gico del pais de origen y del de destino. Por lo tanto, se debe dar una definicién mds
clara de codesarrollo para poderlo valorar correctamente.

5. Admisidn por razones humanitarias

El derecho a pedir asilo debe ser tutelado. Seguin lo establecido en el Consejo de
Tampere, el objetivo del sistema de politica de asilo comtn debe ser la plena aplica-
cién de la Convencién de Ginebra vy, a largo plazo, la creacién de un procedimiento
de asilo comtin y de un estatuto uniforme en toda la Unién.

La Comisién ha presentado una propuesta para un régimen de proteccién tem-
poral de los desplazados y los préfugos que necesiten una proteccién internacional. Por
otra parte, el Consejo estd discutiendo la propuesta de la Comisién para establecer un
Fondo Europeo para los refugiados y promover un equilibrio de los esfuerzos entre los
Estados miembros a la hora de recibir refugiados y préfugos. De todas formas, la estra-
tegia en esta materia se trata en la Comunicacion especifica.

LA COMUNICACION “ASILO”

Los puntos 13, 14, 15 de las conclusiones de Tampere indican las orientaciones
y los objetivos de fondo distinguiendo dos fases:

Punto 13: “El Consejo europeo reitera la importancia que la Unién y los Estados
miembros conceden al respeto absoluto del derecho a solicitar asilo. Esto ha llevado a
trabajar con vistas a la creacién de un sistema europeo comun de asilo, basado en la
plena y total aplicacién de la Convencién de Ginebra; de este modo, se logrard que
ninguna persona sea repatriada a un pais en que sufre persecucién, lo que quiere decir
que se mantendrd el principio de no devolucidn (non-refoulement)”.
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Punto 14: “A corto plazo, dicho sistema deberfa incluir la determinacién clara y
viable del Estado responsable del examen de una solicitud de asilo, normas comunes
para un procedimiento de asilo eficaz y justo, condiciones minimas comunes para la
acogida de los solicitantes de asilo, y la aproximacién de las normas sobre reconoci-
miento y contenido del estatuto de refugiado. Deberfa también completarse con medi-
das relativas a formas de proteccién subsidiarias que ofrezcan un estatuto adecuado a
toda persona que necesite esa proteccion. Para ello, se insta al Consejo a que adopte,
basdndose en propuestas de la Comisidn, las decisiones necesarias, con arreglo al calen-
dario establecido en el Tratado de Amsterdam y en el Plan de Accién de Viena. El
Consejo Europeo destaca la importancia de consultar al ACNUR vy a otras organiza-
ciones internacionales.”

Punto 15: “A largo plazo, las normas comunitarias deberfan dar lugar a un pro-
cedimiento de asilo comun y a un estatuto uniforme, vélido en toda la Unién, para las
personas a las que se concede asilo. Se pide a la Comisién que elabore, en el plazo de
un afio, una comunicacién al respecto.”

Los objetivos a corto plazo han encontrado una traduccidn operativa en propuestas
ya realizadas por la Comisidn, y en algunos casos adoptadas por el Consejo (Reglamento
EURODAC, Fondo Europeo para los Refugiados, Directivas sobre la reagrupacién fami-
liar, proteccién temporal, normas minimas comunes para el reconocimiento y la revoca-
cién del estatuto de refugiado) o en fase de preparacién siguiendo todas las pautas del
Marcador (scoreboard) presentado por la Comisién y periédicamente actualizado.

Coherentemente con las indicaciones de Tampere y del Tratado, la Comunicacién
asume como elemento base la Convencién de Ginebra del 1951, y reconoce el estatu-
to de refugiado y el Protocolo de 1967, definiendo el concepto de refugiado como aquel
que tenga razones para temer “ser perseguido por motivos de raza, religién, nacionali-
dad, pertenencia a un determinado grupo social o por sus opiniones politicas”, pero
subraya la importancia también de otras normas internacionales (Convencién contra
la tortura, Convencién sobre los derechos de los nifios) asi como de las disposiciones
contenidas en las Constituciones de diversos paises, que hacen mds amplio el cuadro
de aplicacién y permiten que se supere el concepto de persecucion individual enun-
ciado por la Convencién de Ginebra.

Los objetivos de la comunicacién

“La Comunicacién no pretende proponer uno o varios sistemas /lave en mano,
sino abrir un debate dentro del 4mbito comunitario sobre una perspectiva a largo plazo”.
Pretende, por lo tanto, ofrecer al Consejo una base de discusién y algunas indicacio-
nes sobre la metodologfa que hay que aplicar y los objetivos que se deben alcanzar. Este
objetivo se conseguird a través de un andlisis de la situacién del asilo en Europa, la iden-
tificacién de los desafios a los que dar respuesta, la definicién del campo de aplicacién,
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la propuesta de un abanico de posibles opciones; en definitiva, la propuesta de una
arquitectura comun de andlisis, instrumentos y metodologfas.

a) La situacidn y los desafios

El grifico estadistico relativo al ndmero de solicitantes de asilo, que habia dismi-
nuido considerablemente después de haber tocado techo en los afios 1992 y 1993 (cla-
ramente ligado al conflicto bélico en la ex Yugoslavia), ha ido aumentando nuevamente
a partir de la segunda mitad de 1996. Por el contrario, en lo que se refiere al nimero
de las solicitudes aceptadas se constata una disminucién relativa en el transcurso de los
tltimos afios. Esta tendencia puede explicarse por las medidas adoptadas en el dmbito
de la Unién y de algunos Estados miembros partidarios de disuadir la propia presen-
tacién de las peticiones, mediante un aumento de los rechazos de las mismas como con-
secuencia del fenémeno de una migracién econémica disimulada bajo la forma de una
peticién de asilo y, finalmente, por una creciente falta de adecuacién entre la natura-
leza de las peticiones y los criterios de aceptacién basados en la interpretacién del con-
cepto de persecucién individual segin la Convencién de Ginebra. Los dramdticos
acontecimientos que se producen cada vez con mayor frecuencia en la situacién poli-
tica y econémica mundial provocan, por una parte, flujos migratorios de personas ori-
ginados por contextos de guerra civil o étnica, con un uso generalizado de la violencia
en todos los dmbitos y, por otra, desplazamientos de personas determinados por situa-
ciones que no se caracterizan por el uso sistemdtico de la violencia fisica sino por las
caidas y los colapsos de regimenes anteriores. De cualquier modo, las circunstancias
que se derivan de todo esto se caracterizan por una sensacion de inseguridad general
con reiteradas y extendidas violaciones de los derechos humanos. Para hacer frente a
estas situaciones se han elaborado diferentes formas de proteccién en varios estados de
la Unién, que se sittdan en un nivel de tutela inferior con respecto al asilo segin la
Convencién de Ginebra, dando origen al concepto de proteccion temporal o asilo huma-
nitario. Estas formas de proteccién, indicadas por la Comisién como formas de pro-
teccién complementarias o subsidiarias, estdn asumiendo un papel cada vez mds relevante.

A la hora de determinar, a partir de estas consideraciones, los desafios a los que enfren-
tarse, la Comunicacién introduce, junto a los principios de Tampere ya mencionados y los
criterios consolidados (respeto absoluto al derecho de asilo y al principio de no expulsién
[non-refoulement], necesidad de decisiones ecudnimes y répidas, la limitacién de los despla-
zamientos secundarios y del llamado asylum shopping, respeto a los principios de subsidio y
proporcionalidad), algunos elementos relevantes e innovadores. En concreto se pone de relie-
ve la estrecha relacién con la politica comtn de inmigracién desde dos puntos de vista:

— la necesidad de encontrar un equilibrio entre el respeto absoluto de la especifidad
de la admisién por razones humanitarias y los objetivos legitimos de prevencién y lucha
contra la emigracién clandestina, hace esencial que los procedimientos comunes se inser-
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ten en una politica comitn de inmigracién que “tenga en consideracién todas las dimen-
siones del fenémeno”, segiin el enfoque integrado presentado en la Comunicacion;

— la lucha contra los abusos del sistema de asilo, utilizado como mdscara de una
inmigracién econdmica, encontrarfa un apoyo eficaz en una “gama amplia de politi-
cas para gestionar la inmigracién” o bien en el abandono definitivo de politicas exce-
sivamente restrictivas.

b) Las posibles opciones

El documento de la Comisién, en la parte II, detalla algunos elementos que carac-
terizan la trayectoria hacia un procedimiento comun integrado, excluyendo, por otra
parte, de modo claro la constitucién de un drgano especifico que decida de forma uni-
taria sobre las peticiones de asilo. Al objetivo a corto plazo de instaurar un minimo
nivel de armonizacidn, sin que los Estados miembros pierdan la especifidad de sus pro-
cedimientos respectivos, le sigue una segunda fase que prevé una restriccién de la fle-
xibilidad de las normativas de los Estados miembros por lo que respecta a la estructura
y la competencia para examinar en primera instancia y en apelacién, los procedimien-
tos de admisién de las peticiones, los procedimientos acelerados y los procedimientos
en la frontera. A esto se afiade el problema de unificar algunos conceptos bdsicos como
el del llamado pais tercero seguro. La dificultad de esta fase es evidente, ya que atafie pre-
cisamente al nicleo central del problema, con evidentes reflejos sobre la calidad y efi-
cacia del conjunto del sistema.

En estas circunstancias, la Comunicacién subraya algunos aspectos problemdticos
que se ponen de manifiesto por su peculiaridad:

— La cuestién de la ventanilla sinica: entendiendo por este término la posibilidad
de que el estudio de todos los niveles de proteccién (ya sea el basado en la Convencién
de Ginebra, o el establecido por las protecciones subsidiarias) se efectiie en una tinica
instancia. El tema es bastante delicado y tiene unas consecuencias prdcticas muy impor-
tantes: si es en efecto indudable que, tedricamente una decisién dnica sobre todos los
tipos de proteccién es la mds adecuada (por ejemplo, el solicitante podria no cumplir
los requisitos para la obtener el asilo segtin la Convencién de Ginebra, pero podria
cumplirlos en relacién con formas subsidiarias de proteccién temporal), también es
cierto que la decisién en tnica instancia podria llevar consigo el riesgo de una deva-
luacién de la principal peticidn de asilo segin lo establecido por la Convencidn, con
la consiguiente bajada de nivel en la calidad del estudio. Por lo tanto, parece necesaria
una profunda reflexién sobre este punto.

— La posibilidad de que la peticién de asilo pueda ser presentada fuera de la Unién
Europea: esta opcién, poco frecuente, también deberia considerarse puesto que podria
ser un medio védlido para impedir que los solicitantes de asilo se convirtieran en victi-
mas de las redes de inmigracién ilegal. Una opcién de este tipo, es ciertamente esti-
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mulante e innovadora, ya que suscita muchas cuestiones (relativas a la funcién de los
Estados miembros, del ACNUR y de las ONG que actdan en los paises de origen) que
inducen a la Comisién a prever un estudio de viabilidad.

— Un procedimiento comin no implica un sistema uniforme de las condiciones de
acogida de los solicitantes de asilo; ademds, es necesario, también en este 4mbito, poner
en marcha un proceso de armonizacién entre los diferentes Estados miembros, con el fin
de evitar el fenémeno del asylum shopping, provocado precisamente por la disparidad de
condiciones que existen, en materia de acogida, en los distintos paises miembros. En con-
secuencia, habrfa que reformular la Convencién de Dublin para identificar nuevos modos
de determinar el Estado competente para examinar las peticiones de asilo.

— La armonizacién de los procedimientos también deberd pasar a través de la deli-
cada relacidn entre sistemas de alejamiento y de retorno a los paises de origen, dando
evidente prioridad a los retornos voluntarios.

En el 4mbito del proceso de armonizacidn, una interpretacién comdn de los requi-
sitos y de las razones que determinan la obtencidn de la proteccidn en los diferentes
niveles adquiere una importancia decisiva. Con tal fin, es necesario realizar un estudio
atento y profundo sobre la necesidad de llevar a cabo una aplicacién uniforme de los
derechos previstos en la Convencién de Ginebra, especialmente los relacionados con
la libre circulacién y el derecho a residir en otro pais miembro, dentro de la Unién.

Al mismo tiempo, se pone de manifiesto la necesidad de prever, dentro de cada
Estado miembro, las formas de proteccién subsidiaria, precisamente para garantizar
una proteccién efectiva en relacion con la complejidad de las situaciones que se pre-
senten, con especial referencia a todas las formas generalizadas de violencia que impi-
den el usufructo de los derechos humanos fundamentales. Desde esta éptica se podria
auspiciar una especie de estaruro #nico, que atribuya la misma tipologia de derechos a
las personas reconocidas como refugiadas segin la Convencién de Ginebra y a aque-
llas que se beneficien de una proteccidén subsidiaria, con el fin de lograr una simplifi-
cacién y en previsién de ventanilla sinica. Como consecuencia, cada vez se hace mds
necesario un proceso de armonizacién de las condiciones de residencia en los diferen-
tes Estados miembros, con especial hincapié en los derechos fundamentales para acce-
der al trabajo, a los derechos sociales, a la educacién y a la sanidad.

La lucha contra cualquier forma de discriminacién va dirigida sin duda hacia este obje-
tivo y a facilitar la integracién, particularmente en lo que se refiere al acceso a la naciona-
lidad: el articulo 34 de la Convencién de Ginebra, as{ como las Conclusiones de Tampere,
prevén expresamente que los estados faciliten la adquisicidn de la misma. A propdsito de
todo esto, la Comisién pide que se realice: “una reflexién comtn a este respecto, que podrfa,
en un futuro, hacerse extensiva a la oferta de una forma de cindadania civica basada en el
Tratado CE, inspirada en la Carta de los Derechos Fundamentales y constituida por un
conjunto de derechos y obligaciones vdlido para los nacionales de terceros pafses”.
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¢) Una arquitectura comiin

La parte IV se detiene, muy oportunamente, en analizar en detalle la necesidad de
que todo el proceso de armonizacion anteriormente descrito se fundamente sobre una
serie de evaluaciones y datos estadisticos pormenorizados que lo respalden y lo acom-
pafen. Es de mdxima importancia analizar, por un lado, la magnitud y del origen de
los flujos y, por otro, la tipologia de las solicitudes de proteccién y de las consiguien-
tes respuestas, ya que , por desgracia, muchos Estados miembros no reconocen la prio-
ridad de dichos estudios estadisticos. Es relevante, y merecedora de atencidn, la conexién
que emerge con la politica exterior de la Unién.

En la parte V y tltima de la comunicacién se examina la metodologfa general para
establecer un procedimiento comun y un estatuto uniforme, dentro de una primera fase a
corto plazo. Se determinan, incluso, algunas etapas concretas: desde el inicio del afio 2001,
una movilizacién de los Estados miembros con el fin de mejorar sustancialmente la calidad
de la recogida de datos estadisticos en el tema del asilo, la preparacién de un nuevo pro-
grama comunitario, que sucederd al Odysseus, centrado en la cooperacién entre las diferen-
tes autoridades nacionales, e incluso, ¢l inicio de estudios que profundicen en temas especificos
como la ventanilla sinica, las peticiones de asilo que se presenten fuera de la Unién Europea,
y la transferencia de la responsabilidad para la proteccién entre los Estados miembros.

ALGUNAS DE LAS PRIMERAS
VALORACIONES POLITICAS

En general las Comunicaciones han sido acogidas de forma positiva en los distin-
tos ambientes (gobiernos, fuerzas econdmicas y sociales, asociaciones y el mundo de la
investigacién), si bien, con diferentes niveles de profundizacién y de adhesién.

Probablemente las dos caracteristicas mds innovadoras contenidas en la
Comunicacién “inmigracién” (la definicién de una estrategia, a medio o largo plazo,
y la ruptura de un viejo tabti como la opcidn cero) han dado respuesta a exigencias ya
maduras y extendidas. Ademds, el cardcter precisamente abierto dado al documento y
la intencién declarada de favorecer un amplio y articulado debate a lo largo del afio
2001, hasta la conferencia prevista para noviembre bajo presidencia belga, han pro-
porcionado a quien las necesitaba garantias de avance gradual y participativo.

Aunque alguna delegacién haya realizado alguna objecién importante, a finales
de diciembre el Comité Estratégico de inmigracién y asilo del Consejo ha expresado
un “juicio muy positivo” en lo que respecta “al andlisis del fenémeno que la estrategia
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(...) y alos instrumentos que pretende presentar para su puesta en marcha”. De un
modo todavia informal, también las redes europeas de ONG interesadas han expresa-
do su satisfaccién por la nueva estrategia, aunque se reserven el hacer publicas sus pro-
pias valoraciones criticas.

En lo que se refiere a la politica de inmigracién, se ponen de relieve algunos puntos:

1. Necesidad de garantizar el acercamiento integrado en la fase de actuacion

Se trata de una auténtica cuestién politica preliminar, de la que depende la pro-
pia credibilidad de la estrategia propuesta y el logro de los objetivos que se persiguen.

Los retrasos en la aprobacidn de las directivas sobre la reagrupacién familiar y los
procedimientos de asilo son sefiales de alarma inquietantes, sobre todo para el futuro
de las principales medidas anunciadas (como la directiva sobre los derechos de los resi-
dentes de larga duracién) con el fin de llevar a cabo un acercamiento integrado. Se corre
el riesgo de que se produzca un desfase peligroso para la cohesién social entre las nue-
vas politicas de admisién y las politicas de integracién.

Un segundo nudo problemdtico se manifiesta en la necesidad de que a este nuevo enfo-
que integrado le correspondan formas de coordinacién entre sectores que estén en su tota-
lidad en el émbito de la UE. El mismo problema se encuentra dentro de cada pafs miembro,
ya que las politicas migratorias nacionales deberdn competir para llevar a cabo el acerca-
miento integrado, y tampoco en este punto parece que las cosas sean muy satisfactorias.

Un importante instrumento de apoyo para la voluntad politica de mantener la
estrecha unién entre la gestién de los flujos y la integracién de inmigrantes puede y
debe ser la implicacién constante de las ONG tanto en el dmbito europeo como en los
diferentes 4dmbitos nacionales y regionales. La presién de las asociaciones para que se
pongan en marcha politicas de integracién podria contrapesar positivamente la presion
de la opinién publica favorables a una politica de mero control. De hecho el predomi-
nio de esta corriente de opinién ya ha provocado, segin la experiencia de alguno de
los Estados miembros, la incompleta aplicacién de leyes aun siendo en su conjunto
equilibradas y positivas, reduciendo su eficacia operativa y politica.

2. La cuestion de la reparticion de los poderes/competencias y responsabili-
dades entre la Unién Europea y los Estados miembros

Es una cuestidn sobre la que la discusién va a quedar abierta, para impulsar un
proceso gradual de redefinicién de los roles entre UE y Estados miembros, intentando
favorecer el objetivo de la integracién y de la coordinacidn (y por lo tanto de la fun-
cionalidad) frente a la dialéctica formalista entre las competencias. En lineas generales,
parece apropiado atribuir la definicién de la policy en el dmbito europeo y la puesta en
marcha del programa de actuacién a los Estados miembros.
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Las politicas europeas deberfan contemplar un cierto ndmero de pardmetros y esta-
blecer claramente las responsabilidades de los Estados miembros, reconociendo tam-
bién el papel de las autoridades regionales y locales asi como el de los propios emigrantes.
Légicamente, una condicién esencial para el ¢jercicio en comun de las politicas viene
dada por la solucidn equitativa al problema del “burden sharings”.

3. Criterios y mecanismos de admision

La decisién de la Comisidén de no fijar objetivos europeos detallados, dejando a
los Estados miembros la competencia para decidir, parece sensata, sobre todo a la luz
del mecanismo de cooperacién/concertacién propuesto a los Estados miembros para
que lo introduzcan. Este mecanismo preverfa un sistema flexible de cifras objetivas en
lugar de la cuota y un método de informes periddicos para presentar a la Comisidn,
que deberia de extraer de ellos elementos de sintesis tiles para establecer las politicas
del periodo sucesivo (como se ve, se trata de un procedimiento similar al de los planes
nacionales para el empleo introducido por el Consejo de Luxemburgo de 1998).

Por lo que respecta a la definicidn de un cuadro juridico comuin para la admisidn,
se pide el cumplimiento de los compromisos asumidos en el scoreboard (directiva sobre
condiciones de entrada residencia por motivos de trabajo, estudio y formacién).

4. La admision por motivos econdmicos

Aunque se reconozca y se recuerde el “mérito histérico” de los argumentos de la
economia y del mercado laboral en la apertura de nuevos canales legales de inmigra-
cién, hay que evitar una lectura esquemdtica que traiga como consecuencia el que se
considere a los inmigrantes exclusivamente como mano de obra. No sélo porque exis-
ten otros dos grandes componentes de las entradas (razones humanirarias y reagrupa-
ciones familiares) que la Comisién recuerda, aunque de forma un poco marginal, sino
por el riesgo de que la sujecidn a las reglas de mercado, se acenttie y termine por abrir
paso, por una lado, a un principio de “derecho de seleccién” no del todo acorde con
los principios en materia de los derechos fundamentales (y sobre todo porque consti-
tuirfa un peligroso precedente) y, por otro, a una reduccién de la atencidn a las exi-
gencias de los propios inmigrantes y de sus paises, subordinadas a las necesidades del
mercado laboral europeo.

5. El estatuto para los residentes de larga duracion: hacia una “ciudadania civil”

Este es uno de los pilares esenciales del nuevo acercamiento integrado, y por con-
siguiente, de la propia estrategia politica que ha sido propuesta. Este es, por otra parte,
uno de los desafios que ha lanzado Tampere sobre la base legal de los articulos 63.3 y

63.4 del Tratado.
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En espera de la propuesta de directivas que la Comisién se apremia en presentar,
se podrian determinar ya algunos elementos fundamentales de este estatuto. A parte
de la equiparacién de trato con los ciudadanos europeos sobre algunos derechos fun-
damentales (trabajo, seguridad y asistencia social, ensefianza obligatoria y derecho de
asociacién), la consecuencia mds importante que se deriva de todo ello es el derecho
de libre circulacién y de residencia en otro Estado miembro.

Entre las medidas de integracién restantes, se recalca la importancia de las formas
de participacién politica y en especial del derecho al voto en las elecciones administrati-
vas, ya reconocido en cuatro Estados miembros: Suecia, Dinamarca, Irlanda, Holanda
y, recientemente, Bélgica; simplemente mediante una reforma constitucional.

De forma mds general, a través de este camino abierto por Tampere, y de sobra
maduro en la realidad de una migracién asentada y participe de forma estable, se estd
introduciendo el concepto de ciudadania civil.

6. La nocion de codesarrollo

Nacida recientemente frente al creciente fenémeno de la movilidad dentro de una
esfera transnacional, queda liberada de las posibles ambigiiedades que la exponen a ins-
trumentalizaciones (que a menudo se sintetizan en el lugar comutn: “ayudémoslos en
su propia casa”). Sin embargo, se trata de afirmar que, a las tradicionales politicas de
integracién basadas en la progresiva adquisicién de derechos, es urgente afadir inicia-
tivas que favorezcan la integracién circular y valoren el potencial de los inmigrantes.

Es muy interesante todo lo afirmado por el presidente de la Comisién, Romano
Prodi, en una reciente intervencién a propésito de las migraciones transmediterrdneas y
de las politicas al respecto:

“La inmigracién debe convertirse en un medio para promover el desarrollo. En los
préximos afios, la necesidad europea de nuevos trabajadores estd destinada a crecer, junto
con los flujos migratorios. S6lo mediante un esfuerzo conjunto desde ambos lados del
Mediterrdneo, serd posible administrar esta situacién, gozando de sus potenciales benefi-
cios. Las politicas en materia de inmigracién no deberdn ser puramente reactivas, sino
que deberdn orientarse a largo plazo y con el fin de crear, durante los préximos treinta
afios, un drea integrada de aproximadamente novecientos millones de personas”.

Otros compromisos importantes en esta direccién estdn dentro de la estrategia
comun de la Unién Europea para la Regién Mediterrdnea, adoptada por el Consejo
Europeo de Feira en junio de 2000.

7. Las preocupaciones de la opinién piiblica

A la hora de impulsar una politica europea que se base de forma clara en la previ-
sién de nuevos canales de inmigracién legal (por razones econémicas, por reagrupacio-
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nes familiares y por razones humanitarias), hay que tener en cuenta las dificultades a las
que habrd que enfrentarse en lo que se refiere a la opinién publica. Una recientisima
encuesta (de diciembre de 2000 a enero de 2001) llevada a cabo por una reconocida
Fundacién italiana sobre una muestra de ocho mil entrevistados dentro de los cinco
mayores paises de la UE (Italia, Alemania, Espafia, Francia y Gran Bretafia), da cuenta
de una extendida preocupacién relacionada con una presunta “invasién”: mds del 53%
de los ciudadanos europeos sostiene “que su pais ya no estd en condiciones de acoger mds
inmigrantes, aunque sean legales”, con puntas del 60% en Italia y del 58% en Gran
Bretafia (al contrario que en Espafia, donde s6/o el 43% de los entrevistados manifiesta
la misma opinién). Esta actitud, con variaciones sensibles entre los diferentes paises, estd
ligada a “temores por la cultura, la identidad, el trabajo y la seguridad de las personas”.

Frente a esta situacién contradictoria, respecto a las objetivas necesidades demo-
graficas y econémicas, conviene evitar que se esconda o infravalore el problema, reco-
nociendo explicitamente que la inmigracién es un proceso que produce tensiones y
dificultades, y que nunca se ha experimentado una inmigracién sin conflictos. No obs-
tante, al mismo tiempo, hay que evitar o al menos reducir los peligros de la dramati-
zacidn, y aportar algunos buenos argumentos a favor de la estrategia propuesta por la
Comisién. Por ejemplo:

a) La misma encuesta mencionada anteriormente sefiala como una causa del aumen-
to del miedo el hecho de que cada Estado nacional parece tender a actuar por su cuen-
ta, sin politicas o reglas comunes, y por lo tanto con una fuerte tendencia por parte de
los partidos, en especial por aquellos de derechas, “a usar el tema de la inmigracién mds
como un terreno sobre el cual construir consenso y disenso politico electoral, que como
un problema real al que hay que hacer frente”. El 4mbito europeo podria ayudar mucho
a confrontar, buscar y definir principios comunes compartidos, en respuesta a esas nece-
sidades objetivas que la violencia del enfrentamiento /ocal hace olvidar.

b) La lucha contra las entradas clandestinas y las formas de ilegalidad que de ellas
se derivan (trabajo negro, economia sumergida) debe convertirse en un molde para las
reglas que la economia globalizada debe adoptar. Politicas comunes europeas podrian
ser la base de estas reglas.

c¢) También se recogen positivamente las contradicciones existentes en los dife-
rentes paises (como demuestran varios estudios, y se confirman en la mencionada encues-
ta) entre el miedo a la invasién y una mayor disponibilidad de amplios sectores de la
opinidn publica a reconocer el derecho a la unidad familiar, manifestarse en contra de
las discriminaciones, y declararse a favor del derecho al voto para los residentes legales
de larga duracién.

Se trata de reconfortantes respuestas a la buena labor de politicas serias de inte-
gracién y de atribucidén de derechos y quizds haya que trabajar politicamente con més
decisién para ganar sobre el terreno de los hechos a los emprendedores politicos de la
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xenofobia que las pequefias derechas, o no tan pequefias, estdn legitimando demagé-
gicamente en casi todas partes.
Por lo que respecta al asilo, aqui estdn las primeras valoraciones surgidas de la mar-

cha del debate:

1. Las primeras reacciones de las ONG

Las primeras valoraciones reconocen que la Comunicacién contiene elementos
esperanzadores, pero al mismo tiempo hacen hincapié en que habrd que verificar en la
préctica las medidas de las diferentes fases, con una intervencién efectiva de los dife-
rentes sujetos implicados. Que aquella que puede ser considerada como la verdadera
riqueza de Europa, o sea, la cultura de los derechos humanos, no se quede sélo en una
afirmacién platénica de principios sino que contenga auténticos y eficaces contenidos.
La Comunicacidn, aunque si indica pistas de trabajo y objetivos de alto nivel, aplaza
cada aplicacién concreta a sucesivas iniciativas, normalmente subordinadas a estudios
de factibilidad y andlisis de datos.

Hay que destacar el hecho de que las primeras reacciones han sido positivas, sobre
todo porque se ha superado el peligro que contenia el famoso documento de estrate-
gia de la Presidencia Austriaca (primera versién, julio 1998), que pretendia la sustitu-
cién del sistema basado en la Convencién de Ginebra por un nuevo sistema que ya no
estuviera basado en el derecho de asilo como derecho individual subjetivo sino como
resultado de una oferta politica del pais de acogida.

EI ACNUR ha subrayado como elementos positivos, por ejemplo, el procedimien-
to tnico de asilo, la asimilacién de los refugiados en sentido amplio a los solicitantes de
asilo, en lo que se refiere a los estdndares de tratamiento, y también la intencién mani-
festada por la Comisién de someter a estudio la factibilidad de innovaciones importantes
como la presentacién de las peticiones fuera de la UE, en las regiones de origen y una
politica comun de reasentamiento (resertlement) de los refugiados en los paises europeos.

2. Innovaciones (oportunidades y riesgos)

Las innovaciones mds significativas (introducidas dentro de la sélida base de la rei-
teracion del derecho de asilo) estdn orientadas a solventar los problemas objetivos exis-
tentes y, por consiguiente, hay que examinarlas con mdxima atencidn, tratando por un
lado de calibrar su importancia y, por otro, de evitar los riesgos que puedan conllevar.

La cuestién queda bien explicada en un discurso pronunciado recientemente (6
de febrero) por el ministro de Asuntos Interiores del Reino Unido, Jack Straw, el cual
subraya los cambios profundos acontecidos desde el afio 1951 fecha de entrada en vigor
de la Convencién de Ginebra y, al afianzar la fidelidad a la Convencién, pide que se
aclare la distincién entre a quién se considera refugiado genuino y a quién no, con el fin
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de evitar un fenémeno que en la realidad se refleja en un exceso de esfuerzos y costos
para examinar las peticiones infundadas, frente a recursos insuficientes para dar pro-
teccién a quien si tiene derecho y necesidad. Sefiala tres vias posibles: creacién de con-
diciones de seguridad y proteccidn en las regiones vecinas de los paises de origen (como
le ha ocurrido a una gran parte de los refugiados de Kosovo); facilitacién del acceso a
los refugiados genuinos (a través, por ejemplo, de la presentacién de las peticiones en
regiones vecinas a los pafses de origen y programas de reasentamiento); disuasién acti-
va para quien no tenga derecho.

Aunque se trate, de argumentaciones de peso y de innovaciones razonables poten-
cialmente dtiles, el problema es evitar que a través de ellas se modifiquen peligrosa-
mente algunas de las piedras angulares del sistema de asilo, por ejemplo, extendiendo
el concepto de pais seguro.

En este sentido, se han tomado en consideracién atentamente otros posibles riesgos:

— La hipdtesis de una ventanilla y de un estatuto tnicos, que parece estar justifi-
cada; sin embargo, podria traducirse en una dilucién del estatuto de refugiado previs-
to por la Convencién de Ginebra, reduciendo su nivel de proteccidn.

— La conexidn con la politica comin de inmigracién, evidentemente necesaria,
corre el riesgo de ofrecer apoyo a algunas posiciones presentes en el Consejo, que ven
una relacién de suma cero entre las diferentes vias de acceso al territorio de la Unién,
y actualmente aceptan la posibilidad de politicas menos restrictivas, especialmente en
materia de entrada de inmigrantes por razones econémicas, a cambio de una mayor
rigidez en otras materias, como la reagrupacién familiar y, por supuesto, el asilo.

— Propuestas de gran interés, como el refuerzo de los sistemas de peticién de asilo
desde fuera de la Unién y la armonizacién de las condiciones de acogida, podrian ser
anuladas debido a las debilidades operativas existentes, ya sea en los Estados miembros
y como consecuencia de corrientes negativas de la opinién publica, o bien en el 4mbi-
to comunitario, por ejemplo en los instrumentos de la Politica exterior comun.
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RESUMEN

Hasta la fecha, se han desarrolladao varias iniciativas referentes a la naturaleza de una posible ley euro-
pea de inmigracion y asilo. Recientemente, la Comision ha emitido un comunicado (noviembre de 2000)
sobre la politica de inmigracion comunitaria que el autor de este articulo espera que anime al Consejo
a unirse a esta iniciativa. Pero, hasta el momento, la propuesta de la Comisién de una Directiva sobre
la reagrupacion familiar es la iniciativa mas importante que se ha dado en este campo. Precisamente
la Comision entiende la reagrupacion familiar como un camino necesario para el éxito de la integracion
de los nacionales de terceros paises que residen legalemente en los Estados miembros. Segun su arti-
culo 1, el propdsito de la Directiva es establecer un derecho a la reagrupacion familiar. En el siguiente
trabajo se hace un analisis del contenido y de los objetivos de esta Directiva, asi como varios comen-
tarios sobre disposiciones individuales de la misma (articulos, 3, 5, 7, 9, 11, 13y 16).

La implementacién del cuarto titulo del Tratado de la Comunidad Europea (TCE)
estd en marcha. Desde que entré en vigor el Tratado de Amsterdam, ya han transcu-
rrido dos de los cinco afios que se fijaron para llevar a cabo la mayorfa de medidas. En
este tiempo ya se han realizado la mayor parte de los trabajos preliminares. En los dos
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proéximos afios se esperan importantes decisiones del Consejo que van a determinar la
naturaleza de la ley europea de inmigracion y asilo. Cada vez va a resultar mds evidente
qué significa para los nacionales de terceros paises el concepto de un espacio de libertad,
seguridad y justicia. Dentro de la jurisdiccién de la UE, ;se podrdn garantizar las liberta-
des fundamentales, la proteccién ante cualquier tipo de amenaza —incluidas la persecu-
cidn, la tortura y el trato inhumano o degradante— o el castigo y la justicia —ambos en el
sentido de la aplicacién de la ley y de la lucha contra la injusticia— respetando la ley, los
derechos fundamentales y la no-discriminacién? ;O interpretardn los legisladores el con-
cepto en un sentido mds estricto, poniendo énfasis en la libertad y la seguridad de los ciu-
dadanos de la UE, y limitando la justicia a la ley y el orden? Existen muchas opciones.
Desde mayo de 1999 se han ido redactando un gran nimero de textos. En el campo
de la ley de inmigracién (y no me refiero a la ley de asilo), la Comisién ha propuesto una
directiva sobre la reagrupacién familiar'. Ademds, la Comisidn realizé documentos de
trabajo sobre la integracion del Acuerdo de Schengen?. Los Estados miembros han uti-
lizado su derecho a proponer medidas durante su presidencia de la Unién. Finlandia pro-
puso cuatro reglamentos (visados para personas provenientes de una entidad no
reconocida’, visados de trdnsito en aeropuertos®, actualizacién de la Instruccién consu-
lar’, readmisién de nacionales de terceros paises entre los Estados miembros®). Portugal
redactd tres propuestas de reglamentos (dos reglamentos sobre la libertad para viajar de
ciudadanos sin visado y el procedimiento para actualizar el Manual comun en las adua-
nas®) y Francia propuso un reglamento sobre la libertad para viajar para los poseedores
de visados de largo plazo’, tres directivas (el reconocimiento mutuo de las decisiones con-
cernientes a la expulsién'?, la introduccién de las multas minimas para las empresas de
transporte'!, la definicién de las facilidades de movimiento y residencia de entradas no
autorizadas'?) y una decisién marco (la implementacién de la ley criminal de la Directiva
sobre definicién de las facilidades de entradas no autorizadas, movimiento y residencia).
Hasta ¢l momento, ademds de la incorporacién de parte del Acuerdo de Schengen
al primer bloque, sdlo se han adoptado algunas medidas en el Titulo IV. Cuando se redac-
t6 este articulo, se habfa adoptado el reglamento de 1995 sobre el modelo uniforme de
visado' y un reglamento para los terceros paises cuyos ciudadanos necesitan visados'.
Es sorprendente que las iniciativas de los Estados miembros se centren principal-
mente en las medidas de control de entrada, circulacién y expulsién, mientras la Comisién
europea trabaja aparentemente para desarrollar una visién coherente sobre los principios
bésicos de la legislacién en inmigracién y asilo. En su ponderada Comunicacién de 22
de noviembre de 2000 sobre Politica de inmigracién comunitaria, la Comisién propo-
ne un nuevo planteamiento sobre cémo deberia llevarse a cabo la politica de inmigra-
cién durante el mandato de Tampere. El andlisis de los complejos aspectos relacionados
con la admisién de inmigrantes por razones econémicas, deberia ser la base para la for-
mulacién de propésitos comunes para las diferentes vias de inmigracién legal. Y es de
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igual importancia, segtin la Comisién, desarrollar una politica adecuada, dirigida a pro-
mocionar la integracién de los inmigrantes, incluyendo los que ya viven en la UE, y apo-
yando la lucha contra el fenémeno del racismo y la xenofobia.

Esperemos que la Comunicacién anime al Consejo a unirse a la Comisidn en su bus-
queda de una politica de inmigracién amplia. Pero si es cierto que el Consejo estd dema-
siado preocupado por la inquietud de los ciudadanos y demasiado dividido internamente
para estar de acuerdo con las propuestas mds coherentes de la Comisidn, éste es un motivo
de preocupacién. Hay que reconocer que el trabajo de la Comisién no es fécil. Se tendrd
que enfrentar a diferentes dilemas. Uno de ellos es la eleccidn entre unas medidas correc-
tas para las que no se conseguird la unanimidad y unas medidas menos satisfactorias que
tienen mayor posibilidad de ser aceptadas. Otro dilema es la eleccidn entre una proteccién
éptima del individuo y un control éptimo de la inmigracién. Asimismo, serd dificil elegir
entre preservar los criterios o sistemas nacionales o sacrificarlos en pro de un objetivo comin.
Las decisiones que tome el Consejo resultardn vitales en las proximas décadas.

Como la propuesta de Directiva sobre la reagrupacién familiar debe considerarse la
mds importante en el campo de la inmigracién hasta el momento, voy a centrarme en esta
propuesta.

PROPUESTA DE DIRECTIVA
SOBRE LA REAGRUPACION FAMILIAR

El 1 de diciembre de 1999, la Comisién europea hizo ptiblica una propuesta para
una Directiva del Consejo sobre la reagrupacién familiar'®: un aspecto importante en
referencia a la inmigracién “normal” que atin no se habia tratado eficientemente a nivel
europeo'®. Segin la Comisidn, la entrada y residencia con el fin de la reagrupacién
familiar ha sido la principal forma de inmigracién legal para los nacionales de terceros
pafses desde hace algunos afios. Predomina la inmigracién de la familia en casi todos
los paises de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE),
especialmente en Canadd y los Estados Unidos; lo mismo sucede en los Estados miem-
bros de la Unidn, aunque las cifras varfan dependiendo del pais. Tal como afirma acer-
tadamente la Comisién, la reagrupacién familiar es un camino necesario para el éxito
de la integracién de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en los
Estados miembros: “la presencia de los miembros de la familia contribuye a la creacién
de una mayor estabilidad y arraiga a estas personas en el pais, ya que pueden llevar una
vida familiar normal”. Segun el articulo 1, el propésito de la Directiva es establecer un
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derecho a la reagrupacién familiar para beneficiar a los nacionales de terceros paises que
residen legalmente en el territorio de los Estados miembros y a los ciudadanos de la
Unidn que no ejercen su derecho a la libre circulacidn. Esto es crucial ya que el dere-
cho a la reagrupacién familiar, por lo general, no se ha reconocido!’.

Mientras tanto, el debate sobre la propuesta de Directiva en el Consejo'® ha puesto
de manifiesto determinantes diferencias entre los Estados miembros. Algunos paises se
oponen a reconocer la reagrupacién familiar como un derecho. Otros opinan que no debe-
rfan incluirse en la Directiva las normas sobre reagrupacién familiar para refugiados y soli-
citantes de asilo beneficiarios de una proteccién subsidiaria. Se discutid la situacién de la
pareja de hecho. Otro de los puntos de discrepancia fue el acceso al mercado laboral de
los miembros de la familia que gozan de residencia legal junto con el reagrupante. Atun
no se ha determinado si estas diferencias serdn irreconciliables. El 6 de septiembre de
2000, el Parlamento europeo adoptd un Dictamen sobre la Directiva que aprobaba la
propuesta de la Comisién sometida a enmiendas. La Comisién no tardé mucho en reac-
cionar. EI 10 de octubre de 2000 se presentd una propuesta de enmienda®. Segtin la
Comisién, el Parlamento apoya la idea general y los principales objetivos de la propues-
ta, en especial la introduccién de un derecho a la reagrupacién familiar para nacionales
de terceros paises que ya son residentes. La Comisidn puede aceptar la mayorfa de las 17
enmiendas del Parlamento, incluida una enmienda que restringe el alcance de la Directiva
al excluir personas que se beneficien de una forma de proteccién subsidiaria. La Comisién
considera que las personas que se encuentren en esta categoria deben tener el derecho a
la reagrupacién familiar y necesitan proteccién. Sin embargo, también reconoce que la
ausencia de un concepto armonizado de proteccién subsidiaria a nivel comunitario cons-
tituye un obstdculo para su inclusién en la Directiva propuesta.

La Comisién discrepa con una importante enmienda (ndmero 9) del Parlamento,
que introduce una cldusula de standszill. Segin la Comisidn, una cldusula de szandstill
serfa incompatible con el objetivo de aproximacién de las legislaciones nacionales. La
Comisién cree que varias de las disposiciones de la Directiva ofrecen ya un considera-

ble grado de flexibilidad.

CONTENIDO DE LA PROPUESTA DE DIRECTIVA

La propuesta de Directiva tiene una estructura clara, que se describe brevemente
a continuacién:

El Capitulo I, llamado “Disposiciones generales”, define y perfila el dmbito de apli-
cabilidad de la medida. Una idea clave de la propuesta de Directiva es la nocién de
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“reagrupante” que significa o bien un nacional de un tercer pais que reside legalmen-
te en un Estado miembro, o bien un ciudadano de la Unién que solicita la reagrupa-
cién con miembros de su familia. Lo mds importante es que la propuesta de Directiva
pone punto final a todo aquello que se ha denominado “discriminacién inversa”. La
reagrupacion de la familia de nacionales de terceros paises que tienen parentesco con
un ciudadano de la Unidn que reside en un Estado miembro del cual es nacional y que no
ha ejercido su derecho a la libre circulacidn de personas, se regula en los articulos 10, 11
y 12 del Reglamento del Consejo (CEE) n° 1612/68% y en otras disposiciones del
Derecho comunitario que se encuentra en un anexo (articulo 4).

El Capitulo II, “Miembros de la familia”, enumera los miembros de la familia que
cumplen los requisitos para la reagrupacién segin la Directiva. Incluye el cényuge del rea-
grupante y los hijos menores de edad de ambos (incluidos los adoptados). Ademds, la pare-
ja de hecho que tiene una relacién duradera con el reagrupante puede cumplir los requisitos
para la reagrupacién familiar, siempre y cuando la legislacién del Estado miembro en cues-
tién trate la situacién de las parejas no casadas como la de las casadas. Son interesantes las
categorfas de miembros de la familia relativas a los ascendientes del reagrupante o de su
cényuge o pareja de hecho que dependen econdmicamente de ellos y que no tienen otro
apoyo familiar en el pafs de origen, asi como los hijos mayores de edad del reagrupante o
de su cdnyuge o pareja de hecho pero que no pueden valerse por si mismos a causa de su
estado de salud, ya que también cumplen los requisitos para la reagrupacién familiar. Hay
una disposicion especial para la reagrupacién familiar en el caso de los refugiados.

En el Capitulo I1I, “Presentacién y examen de la solicitud”, se estipula el sistema
para solicitar la reagrupacién familiar. El articulo 7 (1) prescribe que la solicitud se pre-
sentard cuando los miembros de la familia se encuentren fuera del territorio del Estado
miembro. Pero, en concepto de derogacion de este reglamento, el Estado miembro en
cuestién puede examinar una solicitud cuando los miembros de la familia ya estdn
viviendo en el territorio debido a circunstancias especiales o por razones humanita-
rias®!. Es importante la referencia explicita a la Convencién de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio en el articulo 7 (5): durante el examen de una solicitud,
los “Estados miembros velardn por que se tenga debidamente en cuenta el interés supe-
rior del menor”.

El Capitulo IV, “Condiciones materiales del ejercicio del derecho a la reagrupa-
cién familiar”, enumera las razones por las que la reagrupacién familiar puede ser recha-
zada. Los Estados miembros pueden desautorizar la entrada y residencia de un miembro
de la familia por razones de orden publico, seguridad interior o salud publica. Las razo-
nes de orden publico o de seguridad interior pueden basarse exclusivamente en la con-
ducta personal del miembro de la familia. Segtn la “Exposicién de Motivos”, este
criterio es similar al usado en Derecho comunitario®. Sin embargo, esto no exime a
los Estados miembros de la obligacién de valorar proporcionalmente la gravedad del
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supuesto delito y el respeto por el derecho a la reagrupacién familiar. La autoridad com-
petente del Estado miembro correspondiente no puede denegar la prérroga del per-
miso de residencia y ordenar la expulsidén del territorio por razones de enfermedad o
incapacidad después de haberse otorgado el permiso de residencia. El Estado miembro
puede pedir al reagrupante que acredite un alojamiento, cuyo tamafio sea al menos
equivalente al de una vivienda social y que cumpla con las normas de salubridad y segu-
ridad vigentes en el Estado miembro de que se trate; un seguro de enfermedad que
cubra el conjunto de los riesgos en el Estado miembro, tanto para él como para todos
los miembros de su familia, as{ como recursos econémicos estables que sean superio-
res o iguales al nivel de recursos por debajo del cual el Estado miembro otorga asis-
tencia social o una pensién minima?. Estas condiciones no se aplican en el caso de un
refugiado. Asimismo, la propuesta de Directiva expone que las condiciones relaciona-
das con el alojamiento, seguro de enfermedad y recursos econémicos pueden ser fija-
dos por el Estado miembro para asegurar tinicamente que el reagrupante de la
reagrupacion familiar podrd subvenir a las necesidades de los miembros de su familia
reagrupada sin recurrir a financiacién publica. No debe haber discriminacién entre los
nacionales de un Estado miembro y los nacionales de terceros pafses.

En el Capitulo V, “Entrada y residencia de los miembros de la familia”, se expone
que el Estado miembro correspondiente autorizard la entrada del miembro o miem-
bros de la familia tan pronto como se haya aceptado la solicitud para la reagrupacion
familiar. Los Estados miembros le dardn todas las facilidades para obtener los visados
necesarios, incluidos los visados de trdnsito cuando proceda. Se deberdn otorgar estos
visados sin cargo alguno. El Estado miembro deberd otorgar a los miembros de la fami-
lia un permiso de residencia renovable igual al periodo de validez del permiso de resi-
dencia de la persona que solicita la reagrupacién. Si el permiso de residencia del
reagrupante es permanente o de duracién ilimitada, los Estados miembros podrdn limi-
tar a un afio el primer permiso de residencia del miembro de la familia. Segin el arti-
culo 12, los miembros de la familia del reagrupante, de la misma manera que los
ciudadanos de la Unién, deberdn tener derecho al acceso a la educacién, a un empleo
o0 a una actividad profesional independiente, a la orientacidn, a la formacién, al per-
feccionamiento y al reciclaje profesionales. Pero el derecho a un empleo o a una acti-
vidad profesional independiente puede restringirse a los ascendientes o a los hijos
mayores de edad por la dnica razén de que dependen del reagrupante*. Después de
cuatro afios de residencia, y siempre y cuando la relacién familiar siga existiendo, el
cényuge o la pareja de hecho, y el hijo mayor de edad tendrdn derecho a solicitar un
permiso de residencia auténomo, independiente del permiso de residencia del reagru-
pante. Los Estados miembros pueden conceder un permiso de residencia auténomo a
los hijos mayores de edad y a los ascendientes que, segin el Articulo 5 (1) (d) y (e), han
sido admitidos debido a su dependencia con el reagrupante.
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En caso de viudedad, divorcio, separacién o muerte de los ascendientes o descen-
dientes, las personas que han entrado en virtud de la reagrupacién familiar y que han
sido residentes durante, como minimo, un afio pueden solicitar un permiso de resi-
dencia auténomo. Cuando situaciones especialmente dificiles lo exigieren, los Estados
miembros aceptardn estas solicitudes.

En el capitulo VI, reglamento sobre “Sanciones y recursos”, los Estados miembros
pueden denegar una solicitud de entrada y residencia para la reagrupacién familiar, o
retirar o denegar la renovacién del permiso de residencia, cuando se pueda demostrar
que se ha obtenido la entrada y/o residencia mediante documentos falsos o fraude; o que
el matrimonio o la adopcién se han llevado a cabo con el dnico propésito de permitir la
entrada o residencia a la persona interesada en un Estado miembro. Segtin el articulo 17,
los Estados miembros determinardn las leyes sobre las sanciones que se puedan aplicar
cuando se violen las disposiciones que se han adoptado siguiendo esta Directiva, y toma-
rdn todas las medidas necesarias para garantizar su ejecucion. Las sanciones estipuladas
han de ser adecuadas, proporcionadas y disuasorias.

La propuesta de Directiva apela a una aplicacién proporcionada de las sanciones ¢ indem-
nizaciones. De acuerdo con el articulo 15, los Estados miembros tendrdn debidamente en
cuenta la naturaleza y solidez de los vinculos familiares de la persona, y la duracién de su
residencia en el Estado miembro, asf como la existencia de vinculos familiares, culturales y
sociales con su pafs de origen, cuando se retire o rechace la renovacién del permiso de resi-
dencia o se decida la expulsién del reagrupante o de un miembro de su familia. En caso de
denegacién de la solicitud para la reagrupacién familiar, no renovacién o retirada del per-
miso de residencia, o la adopcién de una medida de expulsién, el reagrupante y los miem-
bros de su familia tendrdn acceso a las vias de recurso jurisdiccionales del Estado miembro.

En el capirulo VII, “Disposiciones finales”, entre otras reglamentaciones, los Estados
miembros deberdn poner en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y administra-
tivas necesarias para cumplir esta Directiva, a mds tardar, el 31 de diciembre de 2002.

COMENTARIOS GENERALES SOBRE
LA PROPUESTA DE DIRECTIVA

La propuesta de Directiva sobre el derecho a la reagrupacién familiar es una medi-
da detallada y equilibrada que puede servir como una buena base para la creacién y el
desarrollo de una politica comunitaria en este campo. Sin embargo, no hay ninguna
seguridad de que el Consejo adopte esta propuesta de la Comisién tal y como es ahora.
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Existe la posibilidad de que los elementos principales de la propuesta se sacrifiquen en
el proceso de toma de decisiones venidera. Por lo tanto, es importante indicar qué ele-
mentos son esenciales para una medida legislativa adecuada en este campo.

Un estdndar comunitario minimo para
el derecho a la reagrupacién familiar

Es fundamental que la Directiva contenga un derecho minimo a la reagrupacién
familiar. Por lo tanto, se tendria que establecer, sin duda alguna, que los Estados miem-
bros sean libres de mantener ¢ introducir disposiciones mds favorables en su legislacion
nacional para nacionales de terceros paises®®. En Derecho comunitario es comun el
método de la “armonizacién minima”, que da libertad a los Estados miembros a ir mds
alld de la medida comunitaria en si misma para conseguir el propésito de esta medida.
Por ejemplo, el articulo 137 (5), el articulo 153 (5) y el articulo 176 del TCE dan expre-
samente libertad a los Estados miembros para mantener o introducir medidas mds estric-
tas para proteger los derechos de los trabajadores, los consumidores o el medio ambiente.
El articulo 63 (4) CE es menos claro que estas disposiciones ya que afirma dnicamen-
te que no se impide a los Estados miembros mantener o introducir disposiciones nacio-
nales que son “compatibles con este Tratado y con los acuerdos internacionales”. Para
asegurar que las disposiciones mds favorables sean compatibles con el Tratado, el Articulo
3 (4) de la propuesta de Directiva se deberfa completar con un pdrrafo ¢ redactado de
la siguiente manera: “ (c) sobre legislacidn nacional de los Estados miembros”.

Cldusula de standstill

La inclusién de una cldusula de szandstill ya ha sido sujeta a debate. Como pudimos
ver, el Parlamento europeo voté a favor de esta disposicién, pero la Comisidén estd en
contra. Es dificil entender c6mo una cldusula de standstill que intenta impedir un nivel
de proteccién decreciente puede ser incompatible con el objetivo de aproximar las legis-
laciones nacionales. Ya se utilizé como instrumento de armonizacién, por ejemplo el arti-
culo 41 del protocolo de 1970 con el Tratado de Asociacién CEE-Turquia y el articulo
13 sobre la Decisién 1/80 del Consejo de Asociacién. Se necesitard, en particular, una
cldusula de szndstill para los asuntos que no cubra la Directiva. Este texto, por ejemplo,
no incluye ningtin reglamento respecto a la admisién de nifios acogidos que no han sido
adoptados. La Directiva ya no contiene el reglamento sobre el derecho a la reagrupacién
familiar con los reagrupantes que gozan de proteccién subsidiaria. La situacion de las
parejas de hecho no estd establecida de una manera firme en la Directiva. Es importan-
te que el Estado miembro que posee un cierto nivel de proteccidn en esta categoria, lo
mantenga. Si el Consejo decide limitar el 4mbito de la Directiva, se seleccionarfan mds
asuntos que estuvieran protegidos bajo una cldusula de szandstill.
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El predominio de las obligaciones internacionales

En el pdrrafo 2 del predmbulo, de la propuesta de Directiva, se afirma que las medi-
das en materia de reagrupacién familiar deben adoptarse conforme a la obligacién de
proteccién de la familia y respeto de la vida familiar consagrada en numerosos instru-
mentos de derecho internacional, incluyendo la Convencién Europea para la Proteccién
de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH). Cabe pregun-
tarse por qué no se encuentra ninguna referencia a estos documentos internacionales en
el articulo 4 (4) (b) de la propuesta de Directiva. Esta disposicién dictamina que la
Directiva no perjudique las disposiciones mds favorables de un niimero limitado de tra-
tados. Cuando se menciona, explicitamente, bilateral y multilateral entre la Comunidad®
y los terceros paises y la Carta Social Europea, este articulo sugiere que no pueden pre-
valecer disposiciones mds favorables de otros tratados. Esto es muy lamentable. No se
puede descartar que la CEDH, como lo interpreta el Tribunal Europeo sobre Derechos
Humanos, serd mds favorable al derecho a la reagrupacién familiar que el derecho que
se establece en la propuesta para la Directiva. Otros tratados vinculantes para los Estados
miembros, entre los cuales se encuentra la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los
Derechos del Nifio, pueden contener también disposiciones mds favorables para casos
particulares. La Directiva no puede, dentro de los limites razonables, transgredir los dere-
chos que gozan los nacionales de terceros paises a causa de estos otros tratados. Por lo
tanto, el articulo 3 (4) (b) deberfa reformularse de la siguiente manera para que la Directiva
no perjudique las disposiciones mds favorables: “(b) de acuerdos bilaterales y multilate-
rales, vinculantes para uno o mds Estados miembros, entre los cuales se encuentra la
Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmada en Roma el 4 de noviembre de 1950, la Carta Social Europea
del 18 de octubre de 1961, el Convenio europeo relativo al estatuto juridico del traba-
jador migrante del 24 de noviembre de 1977 y la Convencidn de las Naciones Unidas
sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989”.

COMENTARIOS SOBRE DISPOSICIONES INDIVIDUALES

Articulo 3

El primer pdrrafo establece a quién se aplica esta Directiva. Los ciudadanos de la
Unién, que no son el reagrupante de la reagrupacién familiar, se excluyen injustamente
del 4mbito de la Directiva. La Directiva no se aplica en los casos en que un ciudadano
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de la Unién quiera acompafiar a un nacional de un tercer pafs, que reside legalmente
en otro Estado miembro, si el ciudadano de la Unién no puede atenderse al Derecho
comunitario. Por lo tanto, propongo eliminar la tltima frase (“siempre que los miem-
bros de la familia del reagrupante tengan la nacionalidad de un tercer pafs indepen-
dientemente de su estatuto juridico”).

Articulo 5

Lamentablemente, no se ha formulado ninguna disposicién en el articulo 5 de la
propuesta de Directiva que reconozca la categoria de “futuro cényuge”. Esta omisién
puede conducir en algunos casos a problemas pricticos innecesarios o irresolubles y demo-
ras para las personas afectadas. Ante todo, es importante hacer hincapié que un sistema
que exige que los miembros de la familia soliciten la reagrupacién familiar en el extran-
jero puede significar que el matrimonio resulte prcticamente imposible en un Estado
miembro. Es posible que una persona que solicite la reagrupacién familiar no pueda
casarse o cohabitar legalmente si no ha contraido antes matrimonio por razones religio-
sas u otras causas. Este es, por ejemplo, el caso de Ahmadiyya en Pakistdn, que no puede
cohabitar fuera del matrimonio y que, segtn la ley oficial de Pakistdn, solamente puede
casarse conforme a las leyes religiosas predominantes. Lo que significa que no pueden
casarse en su propio pafs sin traicionar su religién. Para este grupo de personas, casarse
segtin las leyes del Estado miembro donde se solicita la reagrupacién familiar es a menu-
do la dnica opcién posible. Por otro lado, quisiera proponer la introduccién en la Directiva,
siguiendo, por ejemplo, al articulo 6, de una disposicién diferente con el siguiente texto:
“un Estado miembro puede expedir un visado de corto plazo para el futuro cényuge del
solicitante de la reagrupacién familiar, con el tnico fin de contraer matrimonio en este
Estado miembro.”

Articulo 7

En el primer pdrrafo, la persona que solicita la reagrupacién familiar estd obliga-
da a demostrar que los vinculos familiares son reales en el momento de presentar la
solicitud de reagrupacién familiar. Creo que deberfa especificarse que los Estados miem-
bros pueden aceptar declaraciones juradas si los hechos no cumplen el nivel de fiabili-
dad exigido por los Estados miembros a su propio registro de poblacién. Es evidente
que una disposicién con este objetivo deberfa incluir las garantias necesarias contra el
abuso y el fraude. Por consiguiente, propongo afadir la siguiente frase después de la
segunda frase: “Siempre que se demuestre, sin lugar a dudas, que la persona que soli-
cita la reagrupacién familiar no puede obtener un documento que pruebe la existencia
de vinculos familiares en el pafs correspondiente, se le deberfa dar la oportunidad de
probear la existencia de vinculos familiares de acuerdo con las précticas habituales del
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Estado miembro para demostrar la identidad de personas de nacimiento desconocido,
por ejemplo, evidencias testimoniales o prestando declaracién bajo juramento, de acuer-
do con la ley nacional de personas y la ley nacional de la familia”.

Articulo 9

Se deberfa introducir una frase al final del segundo pdrrafo para garantizar que se
hace una excepcién en las condiciones relacionadas con los recursos financieros si la per-
sona que solicita la reagrupacién familiar no puede obtener estos recursos debido a una
fuerza mayor, por ejemplo, la incapacidad permanente para trabajar por razones médi-
cas. Considero una disposicién de la ley natural que no se apliquen condiciones a la eje-
cucién de cualquier derecho si la persona involucrada no puede realizarlas o que, desde
un punto de vista razonable, no se le pueda exigir que las cumpla. El texto que propon-
dria es el siguiente: “Ademds, estas disposiciones no hacen imposible la reagrupacién
familiar para personas que han residido en el territorio durante tres afios o mds, en el
caso que éstas no puedan cumplir una o mds condiciones para la reagrupacién familiar,
debido a circunstancias que se encuentran fuera de su control”.

Articulo 11

Se deberfa afadir unas palabras a la dltima frase del segundo pdrrafo que pusieran
de manifiesto que un miembro de la familia del solicitante de la reagrupacién familiar,
al cual se le ha otorgado un permiso de residencia permanente, se le deberia otorgar
también un permiso de residencia permanente. Propongo completar la dltima frase del
siguiente modo: “(...) si al expirar este perfodo la situacién no ha cambiado, se ha de
conceder al miembro de la familia un permiso de residencia permanente o un derecho
de residencia por una duracién ilimitada”.

Articulo 13

Parece apropiado incluir una disposicién en este articulo que indique en qué casos las
ausencias no significan una interrupcién de los perfodos mencionados en el articulo 13.
Propongo afiadir un pérrafo con el texto siguiente: “Las ausencias inferiores a seis meses y las
ausencias debidas al servicio militar, motivos de salud, maternidad o estudios no se conside-
rardn una interrupcién del perfodo de cuatro afios que se menciona en el primer pdrrafo”.

Articulo 16

Este articulo garantiza el acceso a las vias de recurso jurisdiccionales. En cierta
medida, la disposicién tal y como se ha propuesto se parece a la enmienda ndmero 312,
estipulada por el Parlamento europeo para la propuesta de la Comisién para una deci-

Fundacié CIDOB, 2001 135



Propuesta de Directiva sobre la reagrupacion familiar

sién del Consejo de la Unién Europea que establece una Convencidn sobre el reglamen-
to para la admisidn de nacionales de terceros pafses en los Estados miembros de la Unién
Europea”. Sin embargo, la diferencia fundamental es que no se ha estipulado una dispo-
sicién mediante un proceso justo y adecuado o una disposicién provisional por parte de
un juez. Ademds, serfa conveniente que la expulsién de un miembro de la familia que resi-
de legalmente en el Estado miembro se prorrogue cuando la persona que solicita la rea-
grupacién familiar interpone un recurso legal. Como el sistema de la propuesta para la
Directiva significa que los miembros de la familia tendrdn que esperar, fuera del territo-
rio de la Unién, una decision para su solicitud de reagrupacién familiar, en general, ten-
drd dnicamente un efecto suspensivo en los casos en los que se deniegue la renovacién
o que se renuncie al titulo de residencia. También se conciben aquellas situaciones en las
que, por razones humanitarias, es necesario que el miembro de la familia permanezca pro-
visionalmente en el Estado miembro en cuestién durante los procesos de apelacién. Creo
que este error deberfa rectificarse afiadiendo las frases siguientes: “Los Estados miembros
garantizan que sus legislaciones nacionales proporcionan procesos adecuados y justos para
estos casos y que el tribunal es competente, si se solicita, para suspender la expulsién u
ordenar la entrada mediante una disposicidn provisional que prevenga tratamientos irra-
zonables o perjudiciales o dafios irreparables para la persona afectada. Los miembros de
la familia que han sido residentes legales del Estado miembro en cuestién durante el peri-
odo precedente a la medida impugnada pueden, bajo cualquier circunstancia, esperar el
resultado del proceso, en primer lugar, en el Estado miembro”.

CONCLUSION

Como he indicado anteriormente, la propuesta de la Comisién es una medida
detallada y equilibrada. Sin embargo, es lamentable que la Comisién no incluyera una
cldusula standstill ni suficientes garantias para que disposiciones mds favorables de los
tratados de los derechos humanos o de las leyes nacionales de los Estados miembros no
se viesen afectados por la Directiva. Esto es incluso mds lamentable si resulta que el
Consejo s6lo aceptard una version reducida de la propuesta. Sospecho que la Comisién
considera que su propuesta es coherente y desea presentarla como un convenio gene-
ral, que el Consejo puede rechazar o adoptar. Aunque sea una propuesta loable, no es
muy probable que tenga éxito.
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. La Resolucion sobre la armonizacion de politicas nacionales en materia de reagrupacion fami-

liar del Grupo de Inmigracién Ad hoc, Copenhaguen, 1 junio 1993, no fue vinculante para los
Estados miembros y dejé muchas opciones abiertas.

En algunos paises europeos se ha reconocido mas o menos este derecho. En Alemania, el
Tribunal Constitucional (Bundesverfassungsgericht) decidié que un sistema de cuotas para la
reagrupacion familiar serfa inconstitucional (B VerfG 12.5.1987, E 76, 1 Il). En Francia, el Consejo
de Estado decidi6é ya en 1978 que la reagrupacion familiar para extranjeros residentes legal-
mente en Francia es un principio general de ley. En 1995, el Tribunal Constitucional de Italia
dictamind que la reagrupacion familiar es un derecho constitucional de los trabajadores.
Segun el protocolo de su informe, DO 10.11.97, C 340/101, Dinamarca no participé en la adop-
cién de la propuesta. El Reino Unido e Irlanda se mantuvieron al margen.

COM (2000) 624 final, 1999/0258 (CNS).

DO L 257, 19.10.1968, p.2.

Articulo 7 (2).

Directiva 64/221/CEE de 25 de febrero de 1964 para la coordinacion de las medidas especia-
les para los extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificados por razones
de orden publico, seguridad publica o salud publica, DO 56, 4.4.1964, p. 850/64.

Cuando esto no pueda aplicarse, los recursos se consideraran suficientes si son equivalentes
o superiores al nivel minimo de seguridad social pagada por el Estado miembro.

Véase Articulo 5 (d) (e).

Deberiamos remarcar que el Gobierno holandés esta supeditado a su Parlamento para prote-
ger su libertad para mantener o introducir una legislacion mas favorable bajo el Titulo IV TCE.
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En noviembre de 1998, el Parlamento de los Paises Bajos adoptd una mocion que estipulaba
que la libertad de los Estados miembros para mantener o introducir una legislacion mas favo-
rable podia ser esencial por razones prioritarias, econémicas o practicas. En esta mocién, se
pidié al Gobierno holandés que no cooperara con la instauracion de cualquier medida del Titulo
IV, para la cual se requiriera una unanimidad si esta medida violara las disposiciones de la legis-
lacién nacional, mas favorable a nacionales de terceros paises, Camara segunda, 1998-1999,
25922 (R1613), nimero 29.

26. O la Comunidad y sus Estados miembros.

27. DO 1997, C 337
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*Toni Lluch

RESUMEN
A falta de una politica de asilo comun, salvo el limitado Convenio de Dublin, en el proceso de armoni-
zacion de las politicas de asilo de los Estados miembros de la UE, asistimos a gran variedad de decla-
raciones politicas sin ningun valor vinculante que van marcando las pautas de actuacion de los paises,
a veces fruto mas del temor que de los valores de los derechos humanos. Este articulo se centra en el
analisis del mencionado Convenio de Dublin; en una reflexion sobre sus logros y fracasos tras unos
afos de aplicacion.

De unos afios a esta parte la armonizacién de las politicas de asilo viene siendo
una de las preocupaciones de la Unién Europea, que se ha abordado en sucesivas cum-
bres comunitarias. Lo primero al tratar el proceso de armonizacién o de politica euro-
pea comun en esta materia es preguntarnos qué voluntad politica manifiestan los distintos
gobiernos europeos con respecto al asilo y a los refugiados. Es a partir de esta voluntad
politica que surgird una decisién politica y, posteriormente, una politica.

Lamentablemente, esta comunitarizacidn surge en un momento critico en rela-
cién con los asilados en Europa. Que sea a causa o como efecto de ello no interesa tanto
como calibrar que los problemas de refugiados en el tltimo decenio en Europa han
sido gravisimos y constituyen adn una amenaza latente.

La desintegracién de la Unién Soviética y los presentes conflictos en el Cducaso,
asi como los sucesivos conflictos en la antigua Yugoslavia, constituyen el marco en el
que indudablemente se encuentra el debate. La experiencia de acogida de refugiados,
principalmente de bosnios en Europa, y el llamado reparto de cargas, han sido sin duda
decepcionantes y, por tanto, no permiten albergar ningtin optimismo.

*Director de I’Associacié Catalana de Solidaritat i Ajuda al Refugiat (ACSAR), Barcelona
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Efectivamente, el niimero de refugiados en el mundo aumenta, de la misma mane-
ra que lo hace en Europa (hasta mds de siete millones) y, sin embargo, la acogida en
los distintos paises europeos permanece estancada en los tltimos afios. La Unién Europea
teme por sus fronteras del este, teme por sus fronteras del sur y su politica responde
tnicamente a este temor. No responde a los problemas de los miles de refugiados que
requieren proteccidén y seguridad. Esta dindmica fronteriza es la que ha provocado el
surgimiento de una nueva figura: el desplazado interno. El refugiado que no llega a
serlo, porque no ha podido cruzar una frontera y permanece en su pafs bajo una tenue
proteccién internacional que no puede evitar masacres como la de Srebenica, en Bosnia.

Encauzar estos desplazamientos masivos no es tema fécil ni lo es procurar el rea-
sentamiento o el retorno de estas personas, pero ante todo se debe garantizar, si no el
derecho al asilo, si el derecho a huir. Y sobre el derecho a huir, la Unién Europea no
puede legislar y sus intentos fracasardn.

A falta de una politica comun de asilo, salvo el limitado Convenio de Dublin del
que hablaremos mds adelante, asistimos a un continuum de declaraciones politicas “infor-
males”, de sugerencias de accién, de documentos de reflexién, que sin ningin valor
vinculante van marcando las pautas de actuacién en los distintos paises. No son poli-
ticas europeas, pero se adoptan con Europa como justificacidn. Son politicas parciales
e inequivocamente sustitutivas, con la limitacién del asilo exclusivamente a los perse-
guidos por sus gobiernos y no por cualquier agente perseguidor. Las listas de paises de
origen seguros, o de terceros paises seguros, el paso de estatutos juridicos claros como
el de asilo a férmulas de proteccién temporal con garantias dudosas son un menosca-
bo del derecho. Las sanciones a las compafifas de transporte que trasladan personas con
insuficiente documentacién. La dilatacién del procedimiento de asilo. El dfa a dfa nos
va sefialando extremos de este tenor ante la continuada alarma y denuncia del ACNUR.
Sirve de ejemplo, la entrega de A. Ogalam a Turquia por parte de Italia.

Estas situaciones son las que estdn sobre la mesa al plantearse una politica de asilo
comun. Y, por tanto, la resultante dificilmente puede diferir de estos elementos. Es
mds, como el temor es contagioso, el temor de un Estado se convierte en temor de
todos. Urge mds una reaccién politica contra estos temores que se base en:

— El convencimiento europeo sobre los valores de los derechos humanos y su pro-
teccién, sobre la democracia y la libertad como principios de toda convivencia. Este
enunciado no es retdrico, sino el que al fin y al cabo originé la Unién Europea, como
superacién de antagonismos histéricos.

— El respeto a los principios contemplados en la Convencién de Ginebra, que es
comun a todos los paises europeos, y que no puede dejar de serlo en una unidn.

— Una apuesta solidaria de futuro: los perseguidos de hoy serdn los dirigentes de
mafana. Si los horizontes econdmicos, sociales y politicos de los europeos tienen un
alcance mundial, también lo han de tener sus implicaciones solidarias.
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— La Unién Europea tiene capacidad de solventar este reto hallando una férmula
de acogida de refugiados de acuerdo con la realidad internacional y a su papel en ella.

EL CONVENIO DE DUBLIN

Hasta el momento, el Convenio de Dublin sobre determinacién del Estado res-
ponsable del examen de las solicitudes de asilo constituye el principal elemento de armo-
nizacién. Es un primer paso y cualquier valoracién del éxito o fracaso de este convenio
se ha de hacer no en funcién del objetivo final (la politica comtn), sino en funcién de
lo que pretende e indica su enunciado: “Estado responsable de examinar la solicitud
de asilo”. Tras unos afios de aplicacién del Convenio de Dublin, éste debe ser objeto
de una reflexién profunda, ya que cualquier armonizacién puede partir ya de la prc-
tica reconocida que supone el Convenio y no tan solo de meras elaboraciones tedricas.
Esta puede ser la principal elaboracién de Dublin: algo que ha demostrado unos éxi-
tos y fracasos, y por tanto también aquello que debe evitarse en el futuro.

Podemos constatar como aspectos positivos del Convenio:

— Evitar las peticiones de asilo sucesivas en distintos paises de la Unidn, lo que supo-
ne un importante ahorro en el procedimiento, pero que deberfa corresponderse en positivo
con la generacién de unos derechos que puedan disfrutar todos los refugiados en toda la
Unidn. Si una negativa de asilo en un pais equivale a una denegacién en todos ellos, enton-
ces spor qué una decisién favorable en un pais no equivale a lo mismo en todos los paises?

— Evitar el llamado “efecto ping-pong” entre estados, y que siempre haya un Estado
de la Unidn responsable de la solicitud y no haya devoluciones sucesivas entre unos
estados y otros.

Lamentablemente, estos aspectos positivos se ven entorpecidos en la prictica por
las dificultades de aplicacién y la prolongacién de los procedimientos que limitan sus
efectos. Se calcula que el 10% de las solicitudes de asilo presentadas en la Unién pre-
cisa de la aplicacién del Convenio de Dublin (queda, por tanto, un 90% de solicitu-
des de asilo para las que la Unidn no tiene politica comin). De este 10% en el que se
aplica el Convenio tan solo el 1% llegé a ver ejecutada la decisién y finalizada con el
traslado del solicitante de un pafs a otro. Por tanto, sélo el 1% de las solicitudes de asilo
en Europa alcanzé el término previsto en Dublin.

Resultado escaso para las expectativas generadas. Rescatando estos aspectos, el
Convenio merecié de entrada y sigue mereciendo fuertes criticas, a saber:

— Dificultades de integracién social de los refugiados, ya que no se facilita su inser-
cién en una sociedad de la que conozcan la lengua o en la que tengan familiares o per-
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sonas de un mismo entorno social y cultural. A diferencia de los inmigrantes, los refu-
giados no eligen ni el pafs ni el momento de su huida. Por tanto, la obtencién de un
visado no se hard en funcién de la eleccién del pais, sino de la facilidad de obtenetlo,
del acceso a un consulado, sin llamar la atencién en el pais de origen. Si para un per-
seguido detenerse a obtener un visado ya resulta peligroso o inoportuno, lo es mds si
accede a determinadas embajadas. Para el refugiado, el visado no es un instrumento de
entrada a un pafs, sino una cierta garantia de no devolucién. No le importa su desti-
no, sino la huida. Un dirigente colombiano en la embajada de Alemania o de Italia
puede no levantar el recelo que levantaria en la embajada de Espana.

Es mds légico vincularse a la Unién Europea en funcién de la lengua (latinoamerica-
nos en Espafia, africanos francéfonos en Francia) que vincularse sencillamente en funcién
de la obtencién de un visado. La lengua supone una adquisicién imprescindible y, por tanto,
un paso para la integracién. Igualmente lo es mantener lazos familiares con un determina-
do pals; la red familiar es un marco de apoyo importante en el proceso de adaptacién.

Esta posibilidad de eleccion del pais representa respetar la decision del refugiado, faci-
lita su insercién futura y si la decisién del pafs de la Unidn fuera vinculante para todo el
resto de paises, ello permitirfa mantener el aspecto positivo de Dublin. Ademds, si la deci-
sién fuera negativa, la posible regularizacién serfa mds asequible y se evitarfan situaciones
irregulares o devoluciones costosas, al limite establecido por la Convencién de Ginebra.

Otro aspecto negativo del Convenio de Dublin, al margen de estas criticas a su con-
tenido, ha surgido de la aplicacién de éste: la ocultacién de pruebas por parte del intere-
sado para evitar o dificultar la aplicacién del Convenio. Sin pasaporte ni visado el pleito
entre estados puede alargarse indefinidamente y, por tanto, la aplicacién del Convenio se
hace imposible. En el caso de un refugiado, los elementos probatorios siempre son muy
delicados y una devolucién resulta gravisima, aparte de que supone la violacién de uno
de los deberes de los refugiados: el de colaborar con las autoridades. En el fondo prueba
que el refugiado prefiere una situacion de irregularidad en un pafs que conoce antes que
el examen de una solicitud en un pais desconocido. Para los extracomunitarios, la Unién
tiene no uno, sino quince rostros distintos. Una politica exterior comun crefble y el tiem-
po hardn que la Unién sea percibida como tal en el exterior.

En materia de asilo, la construccién de un espacio comun de libertad, igualdad y
justicia en la Unién abre una serie de interrogantes que amenazan de hecho no ya el
derecho de asilo, sino la posibilidad de acceder al procedimiento. De poco servirfan
una excelente politica de asilo comtin, unos procedimientos rdpidos y una proteccién
social acorde con los principios enunciados si se impide con medidas paralelas el acce-
so al procedimiento.

Conviene alertar contra un conjunto de medidas que planean sobre esta politica y
que han sido implementadas de hecho por algunos estados. Elevar estas politicas al rango
de una politica comin es un peligro mds que evidente. Estas amenazas provienen de:
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— El establecimiento de los visados como mecanismo de acceso. Un perseguido difi-
cilmente podré entretenerse en solicitar y esperar un visado en un consulado o una emba-
jada que pueden estar vigilados. Sin visados no hay entrada. De nada sirve la salvaguarda
de que el refugiado no necesita estos documentos si el encargado de velar por la entrada
puede ser una compaiifa de transportes que exige pasaportes y visados a sus clientes. Sin
pasaporte ni visado nadie va a ser embarcado en el avién y el posible refugiado queda en
tierra. El refugiado no accede al procedimiento de asilo, y no ya por decisién de la Unién
o de un Estado, sino por decisién de una compafiia aérea. ;Dénde se recurre contra esta
decisién? Este traspaso de responsabilidades de agentes publicos sujetos a control a agen-
tes privados no es inocente ni puede permitirse en nombre de la eficacia.

— La politica de paises de origen seguros. Si ya tenemos listas de paises a cuyos ciu-
dadanos se exige visado, se pretende ensayar la elaboracién de un nuevo listado de paises:
aquellos cuyos ciudadanos no pueden solicitar asilo. El peligro de iniciativas de este esti-
lo radica en asociar a “pafses amigos”, aunque con regimenes de dudoso talante demo-
crdtico, con las democracias formales que no pueden proteger a todos sus ciudadanos de
agentes como la guerrilla, el terrorismo, los grupos paramilitares o el narcotrdfico. Ningtin
Estado estd exento de cometer una arbitrariedad contra alguno de sus ciudadanos y, por
tanto, las solicitudes deben ser examinadas con el detenimiento que merecen.

— La designacidn de terceros paises seguros. Otro mecanismo de traspaso de res-
ponsabilidades, una especie de Convenio de Dublin a escala extracomunitaria. Si el
solicitante que entra en la Unidn ha hecho escala o permanecido en un tercer pais que
se pueda considerar seguro, debié haber permanecido y haber pedido asilo en él, a
expensas de ser rechazado. Pueden ser paises seguros para sus ciudadanos o para los
europeos, pero no precisamente para otros ciudadanos: ;de qué seguridad gozard un
kurdo iraqui en Turquia si ha viajado a este pafs camino de Alemania?

Estas vias ensayadas o impuestas por distintos estados suponen una violacién del
espiritu de la Convencidn; no son medidas técnicas, sino que tienen un hondo calado
politico que limita de hecho la via del asilo, vulnerando, por tanto, el derecho de asilo.
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RESUMEN

Desde el Tratado de la Unién Europea (1992) existen dos concepciones enfrentadas en la forma de abor-
dar el proceso de integracion politica de la UE. Desde la dptica de la UE, el mismo proceso se percibe como
una ganancia; mientras que segun la percepcion de los estados, como una pérdida. Existe, no obstante,
una tercera logica que también forma parte de la realidad de la UE: la de los inmigrantes de paises terce-
ros residentes en uno de los Estados miembros (euroinmigrantes). A diferencia de las dos légicas anterio-
res, esta poblaciéon contempla el mismo proceso ni como una carga ni como un bien, simplemente como
algo que se esta discutiendo y haciendo a sus espaldas. Esta desatencion demuestra que por el momen-
to el tratamiento de los euroinmigrantes estéa siguiendo una légica fundamentalista estatal y no una Idgica
multicultural, como le corresponderia histéricamente a la UE. En el presente trabajo se ofrecen elementos
de reflexion que permitan discutir este argumento, a partir de cuatro pasos: en la primera seccion se intro-
duce el marco tedrico que se seguird para centrar la discusion; en la segunda seccion, se detalla lo que
se denomina como fundamentalismo estatal, apoyandose en un breve recorrido histérico de como los
estados europeos han tratado politicamente a los inmigrantes; en la tercera seccion se hace un balance
de como la UE ha tratado a la inmigracion desde el conocido Grupo de Trevi de 1975 hasta el Tratado de
Amsterdam (1997); y en la cuarta y Ultima seccién, basandose en la Cumbre de Tampere (1999) y bajo
forma de comentarios finales, se destaca los dilemas normativos y los desafios institucionales que se infie-
ren en torno a la relacion entre la UE y la presencia de euroinmigrantes.
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EL PROBLEMA

Desde el Tratado de la Unién Europea (1992) existen dos concepciones enfren-
tadas en la forma de abordar el proceso de integracién politica de la Unién Europea
(UE): desde la éptica de la UE, el mismo proceso se percibe como una ganancia; mien-
tras que segun la percepcidn de los estados, como una carga. Por ejemplo, la Unidn
Politica Europea proporciona como ganancia la libertad de circulacién y seguridad para
los nacionales de los Estados miembros, una posicién de ciudadanfa europea, y una
oportunidad histérica de construir una entidad politica sensible a las diferencias iden-
titarias de los Estados miembros. Sin embargo, como carga supone, segin la percep-
cién de los estados, una pérdida de su fuerza legitimadora tradicional basada en su
soberanfa, y en una vinculacién (la “Santisima Trinidad” de la tradicién ilustrada) entre
ciudadania, Estado y nacién (Schnapper, 1994a,b; Bader (ed.), 1997, 1999; Zapata-
Barrero, 2001c, d).

Existe, no obstante, una tercera concepcién que merece una reflexién, puesto que
también forma parte de la realidad de la UE. Esta es la que se expresa cuando analiza-
mos el proceso de integracion politica desde la éptica de los inmigrantes de paises ter-
ceros residentes en uno de los Estados miembros, a los que a partir de ahora denominaré
euroinmigrantes (Zapata-Barrero 1998a,b; 2001b). A diferencia de las dos légicas ante-
riores, esta poblacién contempla el mismo proceso ni como carga ni como ganancia,
simplemente como algo que se estd discutiendo y haciendo a sus espaldas. Es decir,
existen unos 13-14 millones de personas (un Estado 16, podriamos decir) que ven cémo
se estd construyendo una entidad politica llamada UE, que preocupa, y mucho, a la
mayoria de los gestores politicos y a muchos ciudadanos, pero sin tener en cuenta su
presencia, ni menos atin contar con lo que puedan pensar politicamente.

Esta desatencién demuestra que por el momento el tratamiento de los euroinmi-
grantes estd siguiendo una /dgica fundamentalista estatal y no una ldgica multicultural
como corresponderia histéricamente a la UE. Mi intencién es ofrecer unos elementos
de reflexién que nos permitan discutir el argumento de que si bien los estados tienen
una justificacién histdrica para defenderse contra los ataques que inciden en las difi-
cultades que encuentran para gestionar la coexistencia entre inmigrantes y ciudadanos,
puesto que cuando se construyeron sus estructuras politicas a lo largo de los siglos XVII-
XIX no se previd esta realidad, la UE, en estos momentos, no puede utilizar esta misma
justificacién histérica, puesto que ella, en contraste con los estados, si que conoce la
existencia de inmigrantes dentro de su poblacién.

Articularé esta argumentacién en cuatro pasos. En la primera seccién introduciré
el marco tedrico que seguiré para centrar mi discusién, proporcionando un enfoque
politolégico concreto. En la segunda seccidn detallaré lo que entiendo por fundamen-
talismo estatal, apoydndome en un breve recorrido histérico de cémo los estados euro-
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peos han tratado politicamente a los inmigrantes. En la tercera seccién haré un balan-
ce historicoestructural de cémo la UE ha gestionado la inmigracién desde el conocido
Grupo de Trevi de 1975 hasta el Tratado de Amsterdam (1998). En la cuarta y dld-
ma seccidn, basdndome en la Cumbre de Tampere (1999) y bajo forma de comenta-
rios finales, destacaré los dilemas normativos y los desafios institucionales que se infieren
en torno a la relacién entre la UE y la presencia de euroinmigrantes.

UN MARCO TEORICO PARA ABORDAR EL
FENOMENO DE LA INMIGRACION

Si bien el tema de las migraciones internacionales no es un hecho nuevo!, el impac-
to que estd teniendo actualmente la presencia de personas con diferentes sistemas de
derechos y de deberes expresa un “efecto espejo” sobre las estructuras y los sistemas
politicos construidos desde hace mds de dos siglos. Simplemente, los estados estdn cons-
tatando que no sélo no tienen instrumentos adecuados para gestionar los problemas
ocasionados por la presencia cada vez mayor de inmigrantes, sino que la dnica via para
dar respuesta a sus presiones es variar las estructuras politicas tradicionales, con las
potenciales consecuencias imprevistas, si tenemos en cuenta que las estructuras politi-
cas conforman un tipo de comportamiento y de actitud, reflejan un tipo de pensa-
miento procedente de nuestra tradicién moderna ilustrada.

El marco tedrico que propongo parte de esta conviccién. Centra el andlisis en la
relacién que mantienen los inmigrantes con nuestras instituciones publicas. Este espa-
cio es el que propiamente denomino como esfera ptblica. Hasta tal punto este con-
tacto es importante, que podrfamos trazar la biografia de un inmigrante, desde que
llega a nuestros estados y ciudades, y constatar que sus expectativas de vida estdn direc-
tamente influenciadas por las restricciones que tiene (y que los ciudadanos no tienen)
al relacionarse con las instituciones. A partir de este enfoque tenemos todos los ele-
mentos para poder indicar cudndo un inmigrante estd integrado. A saber, cuando en sus
relaciones con nuestras instituciones no tenga necesidad de justificar los conflictos que
tiene con ellas por el hecho de su posicién juridica, de su nacionalidad y de su cultu-
ra, sino que son problemas que podria tener cualquier ciudadano. Mientras esto no
ocurra, y en los andlisis concretos que hagamos tengamos la necesidad de recurrir a las
propiedades que distinguen a un inmigrante de un ciudadano para explicar los con-
flictos que tienen con nuestras instituciones, podemos afirmar que existe un problema
de integracidn.
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En términos de inclusién/exclusién, la inclusién es el resultado del proceso de inte-
gracién. De hecho, su tltima etapa. Esto significa que cuando decimos que un inmi-
grante no estd integrado, lo que estamos poniendo de relieve es que existen situaciones
en las que se siente excluido de la corriente principal de la sociedad debido a su situa-
cidn juridica, su nacionalidad y su cultura, por tener que expresar una identidad social
y politica dada por la 18gica estatal. En nuestros términos, la identidad del inmigrante
no se adquiere por nacimiento como la del ciudadano, sino que responde a una cierta
expresion del fundamentalismo estatal.

Asimismo, podemos inferir que el enfoque politolégico que adopto insiste en
que la inmigracidn es un problema estructural. Esto significa que para integrar a los
inmigrantes debemos asumir que se deben modificar nuestras estructuras politicas
tradicionales. Los debates deberfan tener esta conviccién como premisa, y a partir
de ella discutir los procedimientos para llevar a cabo esta acomodacién. Soy cons-
ciente de que este enfoque puede implicar muchas consecuencias indeseadas tradu-
cibles en inestabilidad social. Cuando empezamos a reflexionar desde este punto de
partida, el tema sigue proporciondndonos mds preguntas que respuestas. Pero estoy
convencido también de que éste es el camino histérico que debemos emprender. Las
“resistencias” que manifiestan nuestras estructuras politicas a estas presiones proce-
dentes de la sociedad multicultural (traducibles en exigencias y politicas asimilacio-
nistas) son algo comprensible, puesto que sabemos que toda modificacién tendrd
unos efectos directos sobre nuestras formas de vida ciudadanas y nuestros paradig-
mas de pensamiento. Pero también es cierto que este movimiento conservador fun-
damentalista estatal tan solo estd retrasando un hecho que por simple légica histérica
tendrd que suceder (estd ya, de hecho, sucediendo en la mayoria de nuestras esferas
publicas): la necesidad de incluir a los residentes inmigrantes en la corriente princi-
pal de nuestras sociedades. Cualquier permanencia de “mundos paralelos” tendrd
riesgos de fracturas sociales y de inestabilidad politica, que también provocan efec-
tos indeseados como el racismo social, la formacién de partidos con discursos antiin-
migrantes, o la consolidacién de movimientos antisistema, por citar extremos de
escenarios posibles.

En la préxima seccién profundizaré la nocién de fundamentalismo estatal. Su
contenido me servird al mismo tiempo de base para defender el argumento de que
actualmente la légica de la UE estd ante un dilema: o bien adoptar esta ortodoxia
estatal pero a un nivel superior; o bien construir una légica multicultural, esto es,
crear una estructura politica europea que cuente con e incluya a los inmigrantes resi-
dentes, a los euroinmigrantes.
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FUNDAMENTALISMO ESTATAL:
UN BREVE RECORRIDO HISTORICO

Se infiere de la seccidn anterior que el enfoque politolégico propuesto incide prin-
cipalmente en las relaciones verticales del inmigrante, y no tanto en las horizontales
como el sociolégico, que se concentra mds en analizar los efectos que tiene la inmigra-
cién sobre la estructura de nuestra sociedad. La pregunta bdsica puede formularse de
la forma siguiente: ;cdmo afecta la presencia de los inmigrantes a nuestro sistema libe-
ral democrdtico, nuestras estructuras institucionales, nuestro comportamiento y cul-
tura politica en general? La nocién de fundamentalismo estatal que pasaré ahora a
explicar es uno de los instrumentos analiticos que utilizo para poder discriminar entre
todas las potenciales respuestas a esta pregunta. Mi argumento seguird dos apartados:
en un primer momento expondré la teoria, esto es, qué entiendo por fundamentalis-
mo estatal; en un segundo apartado haré un breve recorrido histdrico del tratamiento
estatal de la inmigracidn, para apoyar empiricamente lo anterior.

El fundamentalismo estatal:
la prioridad de la estabilidad frente a la justicia

Por medio de la nocién de fundamentalismo estatal intento canalizar parte de los
debates que siguen directa o indirectamente como hilo conductor el “efecto espejo”
que produce la presencia de los inmigrantes sobre nuestra forma de concebir nuestras
estructuras institucionales (“efectos institucionales”), y sobre los marcos normativos
tradicionales que orientan nuestras acciones politicas y nuestras formas de gestionar los
conflictos sociales (“efectos normativos”) (Zapata-Barrero, 2001b).

El andlisis de los “efectos institucionales” se concentra sobre todo en la estructura de
nuestro sistema politico. Examina c6mo estd obligada a modificarse para gestionar las ten-
siones que genera la presencia de inmigrantes. Esta perspectiva se interesa por cémo estd
estructurada nuestra esfera piblica, quién decide, cémo y por qué, sus limites y conteni-
do. Parte de la conviccién de que la forma en que estd estructurada dicha esfera piblica
estd directamente relacionada con un tipo de actitud, de conducta y de prictica que en
numerosas ocasiones entran en tensién con las de los inmigrantes. De ahi que se asuma
que sus limites y su contenido, el espacio donde se relaciona el inmigrante con nuestras
instituciones politicas, debe variar. El problema es determinar cémo, teniendo en cuen-
ta que inevitablemente afectard a nuestra concepcidn tradicional del sistema politico
(Zapata-Barrero, 2000b y la bibliografia que se adjunta en dicho trabajo).

Al interesarnos también por los “efectos normativos” asumimos, de entrada, los
puntos de partida anteriores, pero nos concentramos mds en el cambio de tradicién
cultural y de sistema de valores que se estd produciendo®. Casi toda la literatura exis-

Fundacié CIDOB, 2001 153



Fundamentalismo estatal de la UE en torno a la inmigracion

tente asume que el reto normativo que plantea la presencia creciente de inmigrantes obli-
ga a cuestionarnos directamente casi todas las categorias tradicionales que han ayudado a
describir y a explicar nuestro sistema liberal democrético. Los grandes conceptos como
los de justicia, libertad, igualdad, nacionalidad, poder, por citar los principales pilares de
nuestro paradigma de pensamiento politoldgico, pierden sus niicleos duros cuando se apli-
can a la situacidn que viven los inmigrantes. La mayorfa de ellos, examindndolos desde el
punto de vista de los inmigrantes, rozan incluso la pura hipocresfa. “La presencia de inmi-
grantes tiene unos ‘efectos normativos’ porque implican formas de coercién que pensi-
bamos habiamos solventado en nuestra tradicién liberal democrdtica” (Weiner, 1996;
172). Como he insistido anteriormente, esta perspectiva normativa tiene una convicciéon
histérica: al construir nuestro sistema politico, nuestros estados nacionales, los grandes
arquitectos y pensadores politicos no tuvieron simplemente en cuenta la posibilidad de
coexistencia dentro de un mismo territorio de tradiciones y prdcticas culturales diferen-
tes. De ahi que nuestras estructuras politicas tengan ahora serias dificultades para gestio-
nar el fenémeno sin entrar en contradicciones profundas y dilemas circulares. Como el
nucleo duro de nuestra tradicién politica es la relacion entre el Estado y la nacién, entre
la ciudadania y la nacionalidad, la inmigracién presenta retos resumibles en la necesidad
de romper este vinculo (sagrado) histdrico. Lo tnico que frena esta desconexién es, por
el momento, la falta de unas alternativas claras. Prosigamos detallando cudles son los
“motores” que animan este fundamentalismo estatal.

Ante estos dos tipos de efectos espejo (los efectos institucionales y los efectos nor-
mativos), pueden existir dos tipos de respuestas: o bien profundizacién o bien pardli-
sis estructural. En el primer caso, se expresarfa una légica multicultural y un interés
politico de inclusién, mientras que en el segundo caso, los estados manifestarfan una
légica fundamentalista y un interés politico de mantener la exclusién existente. La légi-
ca multicultural tendria su forma de expresién en el disefio de politicas multicultura-
les, mientras que la légica fundamentalista estatal concentraria sus esfuerzos en politicas
asimilacionistas (que no tienen ningun efecto transformador desde el punto de vista
estructural)’. En este punto existen dos orientaciones posibles, la estabilidad y la justi-
cia. La profundizacién o légica multicultural privilegiarfa mds la justicia frente a la esta-
bilidad, mientras que la 16gica fundamentalista estatal consideraria la estabilidad como
prioritaria frente a la justicia. En este sentido, todo debate sobre politicas de inmigra-
cién debe dar una respuesta a la relacién que se establece entre estabilidad y justicia.
De hecho, cualquier politica de integracién debe buscar un “equilibrio reflexivo” (reflec-
tive equilibrium) entre justicia y estabilidad y la realidad multicultural®.

El fundamentalismo estaral privilegia la estabilidad frente a la justicia. Esto signifi-
ca que expresa una prdctica institucional hacia los inmigrantes basada en principios utili-
taristas, que plantean problemas normativos de justicia sobre nuestra propia tradicién liberal
y democrdtica. Como sabemos, todo principio utilitarista se basa en una ldgica de cos-
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tes y beneficios, y trata el objeto sobre el que se practica el principio como un medio
y no como un fin, teniendo como referencia la propia utilidad de la accién por parte
de quien la practica. La reflexién democrdtica que suscita esta prdctica institucional
parte de la constatacién de que se vulnera el principio de igualdad, en tanto que exis-
te una distincidn en derechos entre inmigrantes, y entre inmigrantes y ciudadanos, y
el principio de control popular, en tanto que existe una poblacién inmigrante que se
ve afectada directamente por las decisiones politicas, pero que no tiene mecanismos
para controlarlas’. Paralelamente, la reflexion liberal parte de la constatacién de que el
nervio mismo de nuestra época moderna e ilustrada, basada en la creencia de que exis-
te un “vinculo sagrado” (la “Santisima Trinidad”) entre Estado, ciudadania y nacio-
nalidad, es puesto en duda, igual que histéricamente ocurrié con criterios como la
propiedad privada y el sexo. Dicho vinculo plantea problemas liberales, ya que vulne-
ra la libertad de opcién del inmigrante entre seguir sus costumbres e identidad cultu-
ral en la esfera privada, o bien poder también practicarlas “con comodidad” en la esfera
publica, sin necesidad de desvincularse de su nacionalidad para ser considerado como
ciudadano. Es decir, desde el punto de vista del inmigrante, la relacidn entre adquisi-
cién progresiva de derechos (hasta llegar a los derechos politicos) y mantenimiento de
sus précticas e identidades culturales es una relacién de suma cero, esto es, la adquisi-
cién de una impide o excluye la otra.

Mi argumento es que el fundamentalismo estatal no sélo es injusto por los efec-
tos normativos que implica, sino que ademds produce unas consecuencias de inestabi-
lidad y de fomento de fracturas sociales. Para empezar, implica una percepcién del
inmigrante como mercancia. Como tal, y segtin variables macrocoyunturales (socioe-
condmicas, demogrdficas, etc.), puede ser considerado tanto un beneficio como una
carga. Esta visién instrumental tiene la virtud de la simplicidad, puesto que todo el
mundo puede entenderla y aplicarla en sus argumentaciones, desde los mds altos nive-
les de partido y ministeriales hasta los ciudadanos de a pie. Ademds de simplificar los
discursos en torno a la inmigracién, también tiene como referencia, directa o indirec-
tamente, la calidad de vida de los ciudadanos y el estado de bienestar adquirido por
nuestra sociedad (Carens, 1995). En este sentido, el fundamentalismo estatal nos dice
que la presencia de inmigrantes es bienvenida si afecta positivamente a nuestra calidad
de vida, nos ayuda a satisfacer parte de nuestras expectativas y no interfiere negativa-
mente en el control que tenemos de nuestros destinos. Es decir, si nos permite resol-
ver parte de “nuestros problemas” demogréficos, econémicos, sociales, etc. Del mismo
modo, si, por el contrario, los factores macroconyunturales se agravan con la presen-
cia de inmigrantes, el impacto es considerado negativo. La referencia que se toma para
aplicar esta légica utilitarista es siempre “nuestro espacio vital”, construido con esfuer-
zo desde hace siglos. En nuestros términos, prima la estabilidad frente a la justicia.
Concretamente, este espacio vital puede entenderse segin criterios econémicos, demo-

Fundacié CIDOB, 2001 155



Fundamentalismo estatal de la UE en torno a la inmigracion

grificos, sociales, e incluso segtin nuestro sistema de libertades e igualdades, y segin
nuestra ética humanitaria y de la tolerancia. En todos los casos, la légica utilitarista
expresa siempre una cierta reaccién “primitiva” (conservadora y proteccionista) frente
a otras personas vistas siempre como “supuestas invasoras”. En su base, este funda-
mentalismo estatal no permitird variar la estructura politica, y s6lo lo aceptard si tiene
la conviccién de que esta modificacidn podrd generar mds beneficios que costes a lo
largo del tiempo. Asimismo, esta légica utilitarista supone lo que algunos autores deno-
minan fundamentalismo cultural (Stolcke, 1999), en tanto que en su base se apoya siem-
pre en una distincién esencialista entre un “nosotros” y un “ellos” o “los otros”, presente
tanto institucionalmente (las propias leyes de extranjeria se apoyan en esta distincién),
como socialmente (los ciudadanos se sienten legitimados a actuar de forma diferente
con los inmigrantes, puesto que las mismas instituciones asi lo hacen). Por dltimo, el
efecto no deseado de esta 18gica utilitarista es que proporciona una base directa de legi-
timacidn al racismo en el menor de los casos (presente tanto en las instituciones como
en la sociedad), y a la xenofobia como situacién extrema. Ambos casos pricticos ope-
ran bajo los mismos pardmetros utilitaristas de estabilidad.

Si examinamos histdrica y estructuralmente cémo los estados han tratado la inmi-
gracién, constatamos que por el momento la Iégica predominante ha sido la funda-
mentalista estatal. Es decir, y siguiendo el hilo de nuestro discurso, que la légica utilitarista
y su orientacién hacia la estabilidad es la respuesta que por el momento estd caracteri-
zando los estados ante los efectos institucionales y normativos que implica la presen-
cia de inmigrantes entre nuestra poblacién.

El fundamentalismo estatal:
el “circulo vicioso” de la prdctica histérica

“Consider the case for freedom of movement in light of the liberal critique of
feudal practices that determined a person's life chances on the basis of his or her birth.
Citizenship in the modern world is a lot like feudal status in the medieval world. It is
assigned at birth; for the most part it is not subject to change by the individual's will
and efforts; and it has a major impact upon that person's life chances. To be born a
citizen of an affluent country like Canada is like being born into the nobility (even
though many belong to the lesser nobility). To be born a citizen in a poor country like
Bangladesh is (for most) like being born into the peasantry in the middle ages. In this
context, limiting entry top countries like Canada is a way of protecting a birthright
privilege. Liberals objected to the way feudalism restricted freedom, including the
freedom of individuals to move from one place to another in search of a better life. But
modern practices of citizenship and state control over borders tie people to the land of
their birth almost as effectively. If feudal practices were wrong, what justifies the modern
ones?” (Carens, 1992; 26-27).
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Esta cita del autor canadiense J. Carens expresa con profundidad (y no sin cierta
inquietud) lo que otros han denominado #he age of immigration (Castles y Miller, 1993).
Afadiéndola a la exposicién “circular” anterior, podemos sefialar que la légica utilita-
rista provoca en dltimo término actitudes y conductas racistas culturales, que motivan
a los principales gestores politicos a reforzar sus l6gicas fundamentalistas estatales. Este
es el circulo vicioso que ha caracterizado histéricamente el tratamiento estatal de la
inmigracién, y el que, COMO veremos en la seccién siguiente, estd caracterizando tam-
bién la UE. Veamos brevemente las actuaciones de los estados europeos, incidiendo en
los efectos provocados®.

Tras la Segunda Guerra Mundial se abri el proceso de reconstruccién econémi-
ca de Europa. Para lograrlo, se vincul$ explicitamente el desarrollo econémico y la
demanda de mano de obra de terceros pafses. Aparecieron incluso programas explici-
tos para fomentar la inmigracién. Esta prioridad utilitarista dejé en segundo plano
aspectos regulativos de la poblacidn que llegaba, sin planificacién sectorial, geografica,
o comunitaria. Se llegaron a establecer acuerdos bilaterales con los paises emisores de
“mercancfas humanas” (Gran Bretafia, Alemania y Francia, con Italia, Portugal, Espafa,
Turquia, Argelia e India, por ejemplo). La demanda era bdsicamente estructural, pero
se pensaba que los inmigrantes regresarfan a sus paises. A esta etapa de puertas abiertas
(1945-1973), le siguid una etapa de puertas cerradas (1973-1990). Esta segunda fase se
inicié con la crisis econémica de los estados del bienestar en los afios setenta. Se vin-
culé dicha crisis con la constatacién de que la mayorfa de los inmigrantes se quedaban.
El “problema de la inmigracién” comenzé a aparecer. Su contenido era, de nuevo, uti-
litarista: la inmigracién suponfa unos costes sociales y politicos mayores que los eco-
némicos. La Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE)
llegé incluso a pronunciarse al respecto. Comenzaron a aparecer los debates sobre los
“limites de la tolerancia” (principalmente en Francia), o hasta qué punto un pafs puede
soportar la llegada de inmigrantes sin que suponga una disminucién de la calidad de
vida de sus ciudadanos, de sus libertades e igualdades, de sus culturas. Estos debates
comenzaron a tener unas primeras reacciones politicas. Se pusieron en marcha por pri-
mera vez las “politicas de cuotas”, con el objetivo de regular la entrada de inmigrantes
bajo criterios de poblacién, de nacionalidad y de mercado. En algunos pafses (Francia)
se llegaron incluso a idear politicas para incentivar econémicamente a los inmigrantes
a que volvieran a sus paises de origen, aunque con resultados decepcionantes (se bene-
ficiaron mds los inmigrantes de origen europeo, como los espafoles y portugueses, que
los extracuropeos). Al final de esta etapa se produce igualmente una reorientacién de
prioridades. Los esfuerzos se concentran ahora en politicas de integracién, teniendo
asumida la necesidad de restringir fuertemente la entrada. En definitiva, conforme avan-
zamos temporalmente en esta etapa, la inmigracién se percibe cada vez con mds con-
viccién como problema social, econédmico y cultural.
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A partir de los afios noventa, y sobre todo en estos inicios del siglo XXI, se inicia
una nueva etapa, que denomino como muros de contencidn. La inmigracién comienza
a percibirse como lo que es: un problema estructural. Comienza a vincularse estrecha-
mente y a analizarse en profundidad la relacién entre el nivel de acceso al territorio (en
cuyo debate prima una légica “puertas abiertas y cerradas”) y el nivel de coexistencia,
una vez los inmigrantes han sido admitidos (donde se debaten politicas de integracion
siguiendo una ldégica de inclusién/exclusién)’. Paulatinamente se comienza a percibir
que la inmigracién no es un hecho aislado que afecta a un Estado determinado, sino
un fenémeno global que tiene un impacto sobre la mayoria de los estados desarrolla-
dos. Incluso algunos informes comienzan a plantearse seriamente la necesidad de la
intervencién de la ONU para organizar un congreso mundial sobre la inmigracién.
Dicho congreso deberfa comenzar su reflexién sobre lo que podriamos llamar la “estruc-
tura medieval” que estd manifestando el fenémeno de las migraciones entre los paises
en vias de desarrollo y los paises desarrollados. En este sentido debe tratarse con senti-
do histérico distintivo: estamos asistiendo a un nuevo tipo de éxodo rural, similar al
que se produjo hace siglos, y que marcé el paso de la Edad Media a la Edad Moderna.
Este nuevo éxodo a escala planetaria entre paises pobres (“la plebe”) y paises ricos (“la
nueva aristocracia”) nos estd indicando sin duda que estamos presenciando un verda-
dero cambio de Epoca (en maytscula). Este fenémeno muestra asimismo que el pro-
blema estructural es multinivel, en el sentido que afecta a todos los niveles de poderes
publicos, empezando por los distritos y las ciudades, y acabando a escala mundial.

En resumen, y volviendo al nivel estatal, que es donde nos situamos, la presencia de
los inmigrantes presiona cada vez mds nuestras estructuras politicas tradicionales. Como
reaccion, los estados siguen adoptando su l6gica utilitarista. La diferencia quizds es de matiz,
pero es de suma importancia: la inmigracién ya no sirve tan solo de instrumento para sol-
ventar o agudizar nuestros problemas estructurales, sino que ella misma se ha convertido
en un problema para nuestras estructuras. Ahora debe empezar el momento de la refle-
xién: o bien continuar resistiendo, o bien iniciar una reflexién seria sobre cémo modificar
las estructuras actuales que en lugar de incluir, excluye a los inmigrantes. Simplemente,
para una mente liberal y democrética es dificil encontrar argumentos que justifiquen for-
mas de coercién que pensibamos que nuestra tradicién moderna no volveria a repetir. Es
un hecho conceptualmente objetivo que en el nivel de coexistencia la relacién de domi-
nacién establecida por nuestros estados entre inmigrantes y ciudadanos sobrepasa la mera
relacién entre minorias y mayorias. Es simplemente una relacién medieval entre amo y
esclavo, puesto que ambos no comparten el mismo sistema de derechos y deberes. Las rela-
ciones de poder que se establecen se apoyan precisamente en esta diferenciacién juridica.

Este hecho objetivo deberia, debe, ser materia de preocupacién. Para iniciar esta
reflexién pienso que debemos subrayar las dos variables que expresan el momento his-
térico distintivo que vivimos: por un lado, una nueva diferenciacién de clase basada
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en las categorias de inmigrantes; por otro lado, la pérdida paulatina del vinculo ilus-
trado entre ciudadanfa y nacionalidad. Cada uno de ellos expresa problemas de justi-
cia para nuestra tradicién democrdtica y liberal, respectivamente.

En efecto, podemos afirmar que la presencia de inmigrantes plantea dos tipos de
problemas democrdticos: por un lado, el hecho de que exista una poblacién no ciuda-
dana regida por un sistema de derechos y deberes diferente al de la ciudadana; por otro
lado, el hecho de que dentro de esta poblacién no ciudadana exista también una dife-
renciacién en el sistema de derechos entre diferentes categorias de inmigrantes: la de
inmigrante “indocumentado” (los llamados “sin papeles”, aunque yo preferirfa llamarlos
los “sin derechos”, o los “otros inmigrantes” o, incluso, “el nuevo lumperproletariat”),
la de inmigrante residente temporal, y la de inmigrante residente permanente (o deni-
zens, Hammar [ed.] 1985, 1990). Ambos problemas pueden resumirse en el hecho de
que expresan actualmente una nueva diferenciacién social basada en criterios econé-
micos y de nacionalidad. En términos de derechos, los “sin derechos” no tienen ni
siquiera la proteccién de derechos humanos y, por lo tanto, son vulnerables al merca-
do y abiertos a todo tipo de abusos. Luego estdn los que “han tenido mds suerte” (o
también “el nuevo proletariado”, si nos fijamos en la funcién que desempefian para
mantener el statu quo de nuestras economias), puesto que tienen papeles y, por lo tanto,
un cierto reconocimiento estatal de su presencia traducible en ciertos derechos civiles,
econdémicos y sociales. No obstante, entre ellos existen también diferencias. Estdn los
que residen pero con un reconocimiento temporal, y los que han adquirido la resi-
dencia permanente. La diferencia entre ellos es de derechos. En general, aunque exis-
ten diferencias entre paises, los primeros tienen derechos humanos, algunos civiles,
econémicos y sociales; los segundos tienen pricticamente todos los derechos, menos
los derechos politicos. En diferentes grados, cada una de estas categorias sociales son
competencia exclusiva de los estados. Es un hecho que con el incremento de esta dife-
renciacién social entre inmigrantes, y entre todos ellos y los ciudadanos, la democra-
cia simplemente padece (Hammar, 1989, 93; Balibar, 1992, 13-14).

Junto a este problema democrdtico, existe otro que podrfamos calificar de liberal.
La conviccién generalizada de que los inmigrantes quieren dejar de serlo, pero sin per-
der sus identidades y précticas culturales. Esto significa, en términos estatales, que recha-
zan cada vez mds las politicas de ciudadanfa ofrecidas por los estados mientras supongan
una desnaturalizacidn, esto es, la adquisicidn de la nacionalidad autdctona. Esto impli-
ca que actualmente, todo debate sobre la integracién de los inmigrantes en términos
de adquisicién de la nacionalidad es un planteamiento cada vez mds percibido como
tradicionalista, expresién del fundamentalismo estatal. Hoy en dia, e/ debate es la adqui-
sicidn de todos los derechos pero sin perder la identidad cultural. Esto supone también que
el ndcleo duro (sagrado) entre nacionalidad y ciudadanfa debe ser tema directo de deba-
te. Es decir, y en nuestros términos, debemos plantearnos directamente si con este vin-
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culo se puede hacer frente al problema que plantea la presencia de los inmigrantes en
nuestras sociedades liberales democrdticas. Si no seria conveniente plantear la viabili-
dad de otros criterios para adquirir la ciudadania que no sea la nacionalidad.

En la préxima seccién veremos que este fundamentalismo estatal es el que ha carac-
terizado y sigue orientando, a pesar de la Cumbre de Tampere de 1999, como vere-
mos, el tratamiento institucional de la UE hacia los euroinmigrantes. De ahi mi
argumento de que uno de los principales desafios de la UE es plantear el tema de la inmi-
gracién en términos no estatales, es decir, construir una légica y una politica multicul-
tural, en la que prime mds la justicia que la estabilidad, o, al menos, que contrarreste las
orientaciones mayoritarias basadas en la estabilidad.

DIAGNOSTICO HISTORICOESTRUCTURAL DE LA UE:
CUATRO ETAPAS EN LA COOPERACION
EN MATERIAS DE INTERIOR

Al hablar de la evolucién de la UE en torno a su tratamiento de la inmigracién,
podemos destacar cuatro etapas: 1) Inicios de la cooperacién intergubernamental (1975-
1986); 2) Acta Unica (1986-1992); 3) Tratado de Maastricht y Convenio de aplica-
cién de Schengen (1992-1997); 4) Tratado de Amsterdam (1997-actualidad).

Inicios de la cooperacién intergubernamental (1975-1986)

A partir de 1975 se va implantando paulatinamente la colaboracién en el 4mbito
de la inmigracién. Se constituye, por ejemplo, el denominado Grupo de Trevi, inte-
grado por los entonces nueve ministros de Interior (Alemania, Italia, Francia, Benelux,
Reino Unido, Irlanda, Dinamarca) con el objetivo de coordinar esfuerzos contra el
terrorismo y la cooperacién judicial y policial, creando subgrupos de trabajo. Este pro-
ceso era estrictamente intergubernamental, lo cual tiene un doble significado: politi-
camente, que ¢l procedimiento de decisidn es la unanimidad, y que la estructura
institucional que supone es paralela a la existente de la UE (se habla mds bien de coo-
peracién y no de integracidn europea); juridicamente, que el marco legal en que se
toman las decisiones y se deciden (si se produce una decisién) mecanismos de imple-
mentacién queda al margen de la UE, y depende estrictamente del derecho interna-
cional. Destacamos, asimismo, que en sus inicios, la percepcién de la inmigracién como
problema fue estrictamente policial y de seguridad.
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Acta Unica (1986-1992)

Con el Acta Unica se produce un importante paso adelante en dicha cooperacién,
desarrollada hasta entonces con poca transparencia, incluso para las instituciones euro-
peas. Segun el articulo 8A del Acta (recogido en el articulo 7A de Maastricht y el arti-
culo 14 de Amsterdam), se da un reconocimiento institucional a la libertad de circulacién
de los ciudadanos como una de las condiciones principales del mercado tnico, que-
dando incluida como materia de competencia comunitaria. Los grupos de trabajo que
se crean a partir de ese momento incluyeron, como observadores, a los representantes
de la Comisién. Se constituye, entre otros, un grupo ad hoc sobre inmigracién en 1986,
integrado por los ministros responsables de la inmigracién. El tema pasa a ser gestio-
nado por primera vez por la Comisidn, estableciendo secretarfas. Desde entonces, el
Consejo pasard a ocuparse principalmente de la cooperacién judicial, penal y civil.

En este contexto, una de las primeras reacciones del Consejo fue la de vincular la
libertad de circulacién con la seguridad. En 1988 encargé al grupo que propusiera
medidas para ello. Como resultado, se propone un programa de trabajo, el Documento
de Palma, que recomienda, entre otras cosas, un enfoque mds coordinado en los aspec-
tos de cooperacién en materias de justicia y asuntos del interior. El método utilizado
segufa siendo intergubernamental, es decir, se limitaba a elaborar convenios, formular
resoluciones, conclusiones y recomendaciones. Medidas que pertenecen, de hecho, al
derecho internacional cldsico.

En esta dindmica se establecen dos convenios importantes en 1990: el Convenio de
Dublin y el Convenio de aplicacién de Schengen (Escobar, 1993; Espada, 1994;
Lasagabaster, 1996). El primero establece la determinacién del Estado responsable de exa-
minar una solicitud de asilo presentada en uno de los Estados miembros; el segundo tenia
ya sus rafces en el Acuerdo de Schengen de 1985, y potencia, entre otras cosas, la crea-
cién de nuevas estructuras operativas para garantizar la cooperacién policial y aduanera,
y proporcionar as{ una seguridad a la libertad de circulacién de los ciudadanos.

Tratado de Maastricht y Convenio de aplicacién de Schengen (1992-1997)

El Tratado de la Unién Europea (TUE) o Tratado de Maastricht (1992) supone
un paso cualitativo de gran trascendencia desde la creaciéon de la Comunidad Europea.
Entre los hechos distintivos que afectan a la inmigracién, cabe mencionar la creacién
de dos motores (aunque todavia de disefio, sin haber salido de la “fdbrica”) para cada
dimensién del proceso de construccién de la Unidn: el motor del euro para la dimen-
sién econdémica, y el motor de la ciudadania europea para la politica. Asimismo, la
estructura de la UE en tres pilares es uno de los pasos decisivos. El pilar de la Comunidad
Europea (o pilar estrictamente comunitario) para determinadas materias, que se carac-
teriza, entre otras cosas, por el hecho de que los Estados miembros pierden gran parte
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de su soberania, y en el que intervienen las tres instituciones bdsicas: el Consejo, la
Comisién y el Parlamento. En contraste, el segundo y el tercer pilar siguen una lgica
de cooperacién y no de integracién. La mayoria de las decisiones se toman por unani-
midad, con la consecuente permanencia de la competencia de los estados a través del
6rgano decisor del Consejo. El segundo pilar, Politica Exterior y de Seguridad Comun
(PESC), trata de las politicas exteriores de la UE, y el tercer pilar, Cooperacidén en
Justicia y Asuntos del Interior (CJAI), de la vertiente interna de la politica de la UE.

Con Maastricht se institucionaliza, pues, la cooperacién iniciada en 1975 a través
del tercer pilar. Es decir, aquello que se hacfa “fuera” del marco institucional “entra” a
formar parte de la misma estructura de la UE. Aunque no constituya un factor expli-
cativo, lo cierto es que este tercer pilar dota a los Estados miembros de instrumentos
para reaccionar contra el ascenso de los partidos de extrema derecha durante los afios
ochenta, con sus discursos contra los inmigrantes (Ugur, 1998: 319).

Antes de entrar a comentar el significado de Schengen, si hacemos un rdpido balan-
ce de estos afios, la inmigracién se constituye como una de las “patatas calientes” some-
tidas mds a una légica estatal que estrictamente europea. Las normas del Titulo VI
(relativo a la CJAI) son, de hecho, mds normas tradicionales del derecho internacional
publico que estrictamente del derecho comunitario. Delimita el marco para la coope-
racién entre estados. Como consecuencia, este tercer pilar se caracterizé por la pardli-
sis en las decisiones, e institucionalizé una percepcién determinada del inmigrante. En
efecto, su estructura solamente ofrecia a las instituciones comunitarias una participa-
cién parcial, sin posibilidad de control real sobre las decisiones de los Estados miem-
bros. Concretamente, podemos destacar tres problemas procedimentales bdsicos: el
Tribunal de Justicia no tiene mecanismos para controlar juridicamente las decisiones
y acciones que se realicen en el tercer pilar; el Parlamento europeo no es informado de
las discusiones, y la Comisién no tiene derecho a iniciativa®.

A consecuencia de esto, y en términos précticos, la pardlisis fue la ténica general,
en tanto que el Consejo no llegaba a la unanimidad para adoptar decisiones. En cuan-
to a la percepcidn del inmigrante, queda patente en el articulo K.1., en el que se esta-
blecen los 4mbitos de “interés comtin”. La inmigracién (el acceso, la circulacién, la
estancia, sus irregularidades en la residencia y en el trabajo) estd incluida en un listado
junto con la politica de asilo, las normas para el cruce de fronteras, la lucha contra la
toxicomanfa, el fraude internacional, la cooperacién aduanera, judicial, penal y civil
(lucha contra el terrorismo, entre otros).

Esta construccidn institucional estereotipada del inmigrante como potencial delin-
cuente se expresa, asimismo, en el Acuerdo de Schengen. Su objetivo bésico estd vinculado
a una de las primeras convicciones cuando la UE comenz§ a institucionalizar la coopera-
cién en materia del interior: para conseguir de facto la libertad de circulacién de las perso-
nas se hacfa necesaria la supresién gradual de los controles de las fronteras internas’.
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En términos pricticos, este “espacio Schengen” (o Schengenland) significa que la
UE da la posibilidad a los estados firmantes de utilizar el marco institucional europeo
para que cooperen estrechamente en los dmbitos especificos del interior. Serd a partir
del Tratado de Amsterdam (TA) cuando se incorpore explicitamente en el marco de la
UE bajo una légica de “acervo Schengen”. Se crea, asi, una secretarfa general del Consejo.
Con el TA Schengen se conectan definitivamente las medidas comunes sobre inmi-
gracion (y asilo), manteniéndolas como politica de control de las fronteras externas y
de la inmigracién ilegal. Es decir, se da un reconocimiento institucional a la percep-
cién juridica de la inmigracién destacando tan solo su dimensién negativa, como gene-
radora de delincuencia, de redes ilegales, etc., simplemente como “amenaza”. No aparece
ninguna referencia a la integracién, a la coexistencia entre inmigrantes y ciudadanos
en términos de justicia.

A partir de Maastricht, el principio de no discriminacién como gufa para estable-
cer la libertad de circulacién de las personas solamente afecta a los ciudadanos de los
Estados miembros, pero no al resto de las personas, cualesquiera que sean sus naciona-
lidades. Evitando hacer demasiada retdrica al respecto, es cierto que institucionalmente
los inmigrantes no son considerados ni tan siquiera como personas, puesto que la liber-
tad de circulacidn interna solamente beneficia a las personas en tanto que ciudadanos de
un Estado miembro. Ante estos hechos, “;cédmo se explica que los Estados miembros de
la UE hayan acordado politicas migratorias intraeuropeas tan liberales, basadas en la dele-
gacién de autoridad, y a la vez hayan insistido en el intergubernamentalismo estricto y
la exclusién de la inmigracién procedente de fuera de la UE?” (Ugur, 1998: 294). El
reciente Tratado de Amsterdam nos proporciona algunas pistas al respecto.

Tratado de Amsterdam (TA) (1997-actualidad)

El TA tiene sus origenes al final de las negociaciones de Maastricht, cuando se
acordd que a mitad de la década se realizarfa una revisién completa del mismo'’. Desde
nuestra éptica, la nueva estructuracién de la UE introduce tres novedades: la integra-
cién como politica comdn (primer pilar) de las materias relativas a la inmigracién y el
asilo (equivocadamente llamado, como veremos, como la comunitarizacién del tercer
pilar); la incorporacién de un nuevo objetivo, un espacio de libertad, justicia y seguri-
dad, y la confirmacién de la ciudadania europea. Todas estas “novedades” expresan, de
hecho, esta 16gica de la prudencia que caracteriza la UE en asuntos de la inmigracién,
que en algunos puntos roza casi la hipocresfa. Antes de repasar cada una de ellas por
separado, justifiquemos esta valoracidn.

Sorprende de entrada que a pesar de estrechar la interaccién entre la libertad, la
seguridad y la justicia (cada una de ellas sirve de mediador para conseguir las otras), no
se haya dado la oportunidad a principios orientadores tan bdsicos como la igualdad y
el pluralismo, inexistentes en los mismos nuevos objetivos de la Unién (art. B).
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Examinando con detalle este nuevo tratado, la nocién misma de pluralismo aparece
una dnica vez, en relacién no con la cultura, ni mucho menos con las naciones sin
Estado, sino con los medios de comunicacién (Protocolo sobre el sistema de radiodi-
fusién publica de los Estados miembros). La igualdad solamente aparece en relacidn
con la igualdad de oportunidades y de tratamiento en el mercado laboral, concreta-
mente entre hombres y mujeres (nuevos art. 2'y 3, art. 118 y 119). En este caso, no se
hace mencién a la igualdad entre ciudadanos e inmigrantes. La misma palabra extran-
jero es inexistente; y las palabras inmigrante o inmigracién aparecen insertadas como
medidas para salvaguardar el espacio de libertad, seguridad y justicia. La inmigracién
es, pues, percibida como componente que amenaza dicho espacio, bajo una 16gica de
miedo, proteccionista, excluyente, de custodia de las fronteras. En este aspecto, las
modificaciones del tratado, en lugar de expresar un cambio cualitativo, manifiestan
una clara voluntad de continuidad, orientando la inmigracién hacia temas de seguri-
dad, a través de cuestiones de estabilidad y con la dotacién de nuevos instrumentos
juridicos para conseguirlo.

Es cierto que existe una dimensién, cuanto menos atrevida, en relacién con
Maastricht. A saber, la consideracién de que el Consejo, aun manteniendo su prota-
gonismo en las decisiones, deja de detentar la hegemonia. Se crean mecanismos que
ligan las tres instituciones bdsicas, aun conservando una forma asimétrica de poder.
Por ejemplo, el Consejo tendrd que consultar el Parlamento antes de tomar una deci-
sién, y solamente tomard decisiones sobre propuestas de la Comisién. Ahora bien, y
aqui estd la hipocresia de la que hablaba, la Comisién estard obligada a considerar toda
solicitud de un Estado miembro que presente una propuesta al Consejo. Previa con-
sulta del Parlamento, el Consejo decidird durante cinco afios por unanimidad, y por
unanimidad al acabar estos cinco afios volverd a tomar la gran decisidn, a saber, si se
aplica el procedimiento de codecisién y mayorfa cualificada para adoptar medidas de
dmbito del interior'!. Veamos ahora por pasos las novedades aludidas anteriormente.

Comunitarizacion del tercer pilar

Una de las “grandes novedades” del TA es haber trasladado al primer pilar una parte
de los asuntos que hasta ahora se trataban en el tercer pilar. Esta comunitarizacién se
aplica principalmente a todo lo relacionado con el paso de fronteras externas, la inmi-
gracién y la cooperacién judicial civil. La tnica referencia que se hace sobre la integra-
cién es reactiva, como una lucha contra el racismo y la xenofobia (art. 13 del TA). En
términos politicos realistas, el interés por disefiar estrategias de accién contra el racismo
y la xenofobia tiene como referente mantener la cohesién social y la estabilidad. En mate-
ria penal y de policfa se mantiene la cooperacién, pero con un sistema juridico mds vin-
culante. En concordancia, el tercer pilar pasa ahora a denominarse Cooperacién Policial
y Judicial en Asuntos Penales. Pero esta comunitarizacién, de ahf que se preste a equi-
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vocos, estard por el momento, en el espacio de cinco afios, supeditada a los procedi-
mientos tipicos de la légica de los estados, a saber, la unanimidad. De hecho, esta deci-
sidn es un ejemplo sin precedentes, puesto que por primera vez se incorpora una matetia
(la inmigracién) en el pilar comunitario, aun manteniendo un procedimiento de deci-
sién (la unanimidad) propio de los otros dos pilares (Monar, 1998, 139; Geddes, 2000,
110-113). Por lo tanto, un ejemplo de cooperacién en un primer pilar que habitual-
mente se distingue de los otros por seguir una légica de integracién.

Nuevo objetivo: espacio de libertad, justicia y seguridad

La comunitarizacién se basa en el vinculo explicito que se hace a partir de ahora
entre la libertad de circulacién de las personas (los eurociudadanos) y la necesidad de
adoptar medidas para garantizar la seguridad de las personas en este espacio (Valle,
1998). La novedad no es tanto establecer dicho vinculo, sino institucionalizarlo a tra-
vés del derecho (la justicia). Remito de nuevo al Plan de accién de Cardiff (dic. 1998)
para confirmar las concepciones que se expresan de los conceptos de libertad, seguri-
dad y justicia. Salta a la vista, para cualquier lectura tedrica politica, el uso de la nocién
negativa de libertad, referida a la circulacidn, el vivir en un entorno respetuoso con la
ley, la proteccién de derechos humanos y el respeto a la intimidad; en concordancia,
la seguridad se refiere principalmente a la garantia de un espacio privado de vida (“nues-
tro espacio vital”), y la justicia expresa una preocupacién para que el ciudadano cons-
truya una concepcién unitaria del derecho de la Unién.

La l6gica de la UE es, podriamos decir, de primer grado: el hecho de permitir la
libertad de desplazamiento de un Estado miembro a otro puede comportar peligros de
seguridad para los ciudadanos. A menos que dicha libertad se efectde en un espacio
donde se sientan seguros, es imposible disfrutar plenamente de los beneficios que se
derivan. Hay delitos que pueden simplemente transcender las fronteras y aprovechar-
se de este nuevo espacio: el terrorismo, la delincuencia, el trédfico de drogas, el fraude,
el racismo y la xenofobia. De ahi que la UE también deba tener los inscrumentos juri-
dicos (la justicia) para proteger a los ciudadanos de estos peligros (la seguridad). La
inmigracién se ve directamente afectada por esta légica cerrada, puesto que es una de
las “amenazas” en la mente de los gestores politicos europeos. En este sentido, el TA
recomienda medidas especificas para crear una politica comuin de controles y permi-
sos de entrada de las fronteras exteriores. En el plazo de cinco afios a partir de la entra-
da en vigor del TA se prevén las siguientes medidas: en el 4mbito interno, la supresién
total de control de las personas tanto ciudadanas como euroextranjeras; en el 4mbito
externo, todo un listado de normas y procedimientos comunes de control, incluyendo
un modelo uniforme para los visados y de terceros paises cuyos ciudadanos estardn
exentos de esta obligacién, las condiciones de entrada y de residencia en la UE, y nor-
mas comunes sobre los procedimientos de expedicién de los permisos de residencia de
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larga duracién, normas para luchar contra la inmigracién clandestina y la residencia
irregular, e incluso sobre la expulsién, derechos comunes de los inmigrantes regulares
y condiciones para su movilidad espacial entre los Estados miembros.

Ciudadania europea

El TUE ya establecié el derecho de voto de los ciudadanos europeos en las elec-
ciones locales, desvinculando por primera vez la conexién cldsica ciudadanfa/derecho
de voto/nacionalidad. Ante el debate que se generé sobre la relacién entre la ciudada-
nfa de la Unién y la de los Estados miembros, el TA completa el articulo 8 de Maastricht
para evitar malentendidos confirmando explicitamente que la “ciudadania de la Unién
serd complementaria y no substitutiva de la ciudadania nacional”(estatal). En nuestros
términos, la légica de la UE, sigue, pues, supeditada al fundamentalismo estatal.
Ampliaremos las cuestiones normativas que suscita esta insistencia enseguida.

COMENTARIOS FINALES: DILEMAS NORMATIVOS
Y DESAFIOS INSTITUCIONALES DE LA UE
FRENTE A LA INMIGRACION

Como hemos visto, la 16gica que estd consoliddndose en el marco de la UE corre
el peligro de hacer fracasar el mismo proceso de integracién politica si tan solo se tien-
de a construir una unidn de estados. Esto es, si esta 16gica de la UE continda siguiendo
un fundamentalismo estatal, pero a un nivel superior. El proceso de construccién poli-
tica de la UE deberfa incluir a los inmigrantes residentes permanentes, y no continuar
excluyéndolos, como hacen los estados. Deberfa plantear el impacto que tiene la pre-
sencia de inmigrantes sobre nuestras estructuras politicas en términos de justicia, y no
s6lo de estabilidad.

De hecho, ésta es una de las lecturas que se infieren de la cumbre especial del Consejo
Europeo celebrada en la ciudad finlandesa de Tampere (Cumbre de Tampere, 15/16
de octubre de 1999). Existe el convencimiento cada vez mds extendido de que el éxito
o el fracaso del proceso de integracion politica europea depende de cémo se gestionard
en el futuro la cuestién de la inmigracién (Zapata-Barrero, 2000c, 2001e). comtn expre-
sa la conviccidén de que el objetivo de establecer las bases de una politica comtin sobre
el asilo y la inmigracién tiene el mismo cardcter vital y existencial que el macroproyec-
to de crear un mercado tinico. Esta meta a largo plazo se presenta, asi, como el princi-
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pal medio para crear una unién politica. En otras palabras, el mensaje principal de la
Cumbre de Tampere es que no puede haber una unién politica sin politica comtn de
inmigracién. El cambio cualitativo que representan estas conclusiones respecto a
Maastricht es que en 1993 se introdujo la categoria de ciudadanfa europea'?, mientras
que con el Tratado de Amsterdam, y la lectura en clave de accidn estratégica que se hizo
en la Cumbre de Tampere, se afiade la inmigracién. El mensaje institucional es claro:
la inmigracidn es un problema. La forma en que se gestione esta cuestion tendrd unas con-
secuencias directas sobre el éxito o el fracaso de conseguir la unidn politica®.

En esta etapa nos encontramos actualmente. Continta habiendo, eso sf, muchas
mds preguntas que respuestas institucionales en la agenda de la UE. Pero es innega-
ble que la puerta acaba de abrirse con Tampere, una vez parece reconocer que el
momento histérico del proceso politico iniciado en Maastricht debe dar un paso cua-
litativo adelante: plantearse seriamente la integracién europea incluyendo a los mds
de 13 millones de euroinmigrantes que habfan quedado fuera. En este punto, exis-
ten una serie de temas clave que deberfan incorporarse en las discusiones politicas si
realmente se quiere construir una estructura institucional que incluya, y no excluya,
a los inmigrantes extracomunitarios, que hable mds de integracién de los que “estdn
ya aqui”, y menos de control de fronteras externas. El dilema es claro: o bien se con-
tinda con una légica fundamentalista estatal pero a un nivel superior, o bien se pien-
san otros mecanismos para gestionar e integrar a estas personas, mds coherentes con
nuestras convicciones democrdticas y liberales. Es casi nuestro propio orgullo histé-
rico, nuestro signo de identidad, el que estd en juego: saber gestionar los “efectos nor-
mativos”, esto es, los problemas liberales y democrdticos, que plantea la presencia de
inmigrantes en la UE.

Es, pues, necesario y urgente no sélo discutir directamente la cuestién de la inmi-
gracién en la UE, sino ademds construir una nocién todavia inexistente, la de euroin-
migrante (Zapata-Barrero, 1998a,b). Si bien por el momento tenemos instrumentos
para identificar quién es ciudadano europeo (a saber, aquel que es ciudadano de un
Estado miembro), carecemos simplemente de argumentos para localizar al inmigrante
de la UE, puesto que su situacidn estd regulada de 15 maneras diferentes, lo que oca-
siona debates muy variados segin los Estados miembros (Comisién Europea, 1999).

Es cierto que no toda la responsabilidad de esta situacién debe recaer solamente
en la UE, sino que los propios estados, con sus légicas propias (I6gica fundamentalis-
ta estatal), contribuyen de forma determinante a este vacio teérico. Como problema
emergente, no existe una respuesta estatal permanente para afrontar este fenémeno, las
politicas se estdn simplemente construyendo “sobre la marcha”, sin visién histdrica de
futuro. Esta indecisién de la légica del Estado se debe en parte a que se es consciente
de que el fenédmeno es un problema global, cuya gestién va mds alld de las fronteras y
que requiere mds que nunca una discusion interestatal.
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A pesar de que hayamos hablado de “politica de inmigracién” por parte de la UE,
se ha puesto de manifiesto que en realidad no existe una politica comun. Existen, eso si,
poco a poco percepciones compartidas, fruto de la cooperacién desde hace décadas, que
se traducen en nuevas estructuraciones bdsicas. Pero el tema, de momento, estd orienta-
do por principios de estabilidad (de seguridad exterior y de control), “hacia fuera”, sin
ningtn interés por introducir criterios de igualdad y de pluralismo cultural, y menos atn
de integracion. A partir del TA se expresa una voluntad tan solo de crear un estatuto euro-
peo para los extranjeros, pero que en lugar de diferir del que ya se tiene segtin la légica
estatal, no es mds que una réplica supraestatal. Se estd construyendo bajo el supuesto de
la homogeneidad, y no de la multiculturalidad. Si nos pidieran en estos momentos que
busquemos palabras que describan la forma como entendemos que la UE estd abordan-
do el tema, no hay duda de que las mds frecuentes serfan la de la creacién de un sistema
cerrado, un club excluyente, un miedo a la invasién, la permanencia de discriminacién
entre los eurociudadanos y los euroextranjeros, una politica fuerte de control exterior de
las fronteras, y ninguna preocupacién por disefiar una politica de acomodacién para aque-
llos residentes extranjeros permanentes en la Unidn.

Esta dificultad de identificar una légica de la UE distintiva frente a la conocida
l8gica de los estados se debe, sin duda, a que la posibilidad de abrir un camino dife-
rente por parte de la UE incrementaria la tensién ya existente. Los efectos inesperados
tendrfan seguramente unos costes en términos electorales y de formacién de fracturas
sociales y de partidos con discursos antiinmigrantes que frenan toda iniciativa e inno-
vacién politica. Pero tampoco debemos “dejar hacer”, puesto que todos admitiremos
que en este preciso punto nos encontramos con el nicleo interno y profundo del pro-
blema de la construccién de una unién politica. La cuestién de fondo es, una vez mds,
el tema de la soberania de los estados. No tanto por el hecho de que los estados estdn
perdiendo gran parte de sus competencias para decidir quién pertenece a su poblacién
y en qué términos, sino mds bien porque dentro de la légica de la UE sélo puede cons-
truirse una estructura para gestionar el fenémeno de la inmigracién siguiendo las pau-
tas uniformadoras de los estados, pero a un nivel superior.

Siguiendo este argumento, podemos destacar, ademds de los ya mencionados, al
menos siete puntos que invitan a la reflexién normativa. Segtin nuestra éptica, todos ellos
apuntan a que la légica de la UE se comprometa directamente con la realidad multicul-
tural de su territorio, adquiriendo independencia para estructurarse respecto a la légica
de los estados. Por el momento, es como si los estados dejasen cierta autonomfa politica
ala UE, pero siempre bajo una vigilante mirada para que se mantenga su légica unifor-
madora. La perspectiva histérica y estructural que he intentado transmitir nos dice que
la UE, al estar en proceso de construccién politica, no tiene argumentos para justificar la
exclusién de una parte de su poblacién. A diferencia de los estados, ella si que conoce esta
realidad. Construir una estructura politica que mantenga los defectos que tienen actual-
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mente los estados no es sélo ir a contracorriente histéricamente, sino una ceguera de una
realidad cada vez més patente: el incremento paulatino pero constante de residentes exclui-
dos de la corriente principal de la sociedad por el hecho de su nacionalidad.

1. Hacia una Europa politica: desde Maastricht, la adquisicidn del derecho al voto
para los 5,5 millones de eurociudadanos puede considerarse como un éxito y un fracaso
con relacién al debate sobre el voto local para los euroextranjeros (Wihtol de Wenden,
1999; 54). Un triunfo, puesto que se separa por primera vez, en contra de la légica esta-
tal, la ciudadanfa de la nacionalidad, y se aplica realmente la movilidad interna para los
eurociudadanos. Pero es un fracaso porque a pesar de dotar de cierta legitimidad al dis-
curso del derecho de voto para los inmigrantes, solamente los eurociudadanos se bene-
fician. Que los inmigrantes tuvieran derecho a presién electoral serfa un paso importante
que les dotarfa de instrumentos para luchar contra las discriminaciones que se producen
en todos los sectores publicos (vivienda, trabajo, educacién, sanidad, etc.).

2. Hacia una Europa inclusiva: segtin la 16gica de los inmigrantes, el espectdculo de
la Unidn es simplemente de un retraso considerable, incluso en cuanto al debate. Se ha
perdido una oportunidad de incluirlos en este reconocimiento institucional interno de
disociar la ciudadania de la nacionalidad. Lo que debe alimentar estos debates es el hecho
de que se dispone de una base institucional para legitimar el argumento de que la nacio-
nalidad de un Estado ya no es la condicién sine qua non para ejercer el derecho al voto.
Este vinculo histérico se ha desconectado en la UE, al menos en el 4mbito local. Ahora
bien, se ha producido una “desvinculacién” con una légica homogeneizadora para unos
(los eurociudadanos) que excluye a los otros (los euroinmigrantes).

3. Hacia una Europa de los residentes: estamos de nuevo asistiendo a la construccién
de un demos que en lugar de ampliar sus limites cualitativamente, lo hace tan solo cuan-
titativamente, manteniéndose en su forma la légica estatal. Ademds, si consideramos que
en el dmbito local el criterio para los eurociudadanos es el empadronamiento, ;por qué
no seguir el mismo criterio para los euroinmigrantes? Es decir, que todo residente empa-
dronado en una ciudad tenga derecho al voto, independientemente de su nacionalidad.
Sien el dmbito de la UE el criterio de la nacionalidad ya no es vinculante, queda, pues,
el empadronamiento como unica referencia legal. Insistimos, pues, en que debe estable-
cerse un foro de reflexion sobre la posibilidad real de que la UE siga una légica del empa-
dronamiento, y no la estatal basada estrictamente en la nacionalidad.

Esto significa que por el momento la Iégica de la UE se rige por una diferencia
analftica propia de los estados. Si consideramos la nacionalidad en sentido estricto como
nacionalidad de uno de los Estados miembros, y la nacionalidad en sentido amplio
como cualquier tipo de nacionalidad, incluyendo la de terceros paises, el vinculo que
la UE ha establecido es entre la nacionalidad en sentido estricto y el empadronamien-
to, sin haber dado el paso que realmente le distanciaria de la 16gica estatal conectando
la nacionalidad en sentido amplio y el empadronamiento. Por el momento, pues, se
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estd perdiendo la oportunidad de construir una Europa de los residentes, en lugar de la
tan mitificada, pero excluyente, Europa de los cindadanos.

4. Hacia una Europa coherente: este cuarto punto estd en relacién con las dos situaciones
asimétricas que existen en el seno de la UE. Por un lado, como el TA continda admitiendo
que se es ciudadano europeo si se es nacional de un Estado miembro, insistiendo ahora en que
la ciudadanfa de la Unidn es complementaria y no substitutiva de la nacionalidad estatal, se
sigue dejando plena soberania a los Estados miembros para regular su propia nacionalidad.
Al existir una variedad de politicas estatales de ciudadanfa, se sigue produciendo, por simple
l6gica, una asimetrfa en los procedimientos para adquirir la ciudadania europea. Por otro lado,
y no menos importante, no existe una definicion juridica europea de la irregularidad. La situa-
cién de irregularidad sigue estando controlada por los Estados miembros, pudiéndose darse
el caso de que un inmigrante sea considerado como irregular en un Estado miembro mien-
tras que en otro cumpla las condiciones de regularidad.

5. Hacia una identidad europea inclusiva: la tendencia, ademds, es del todo preocu-
pante. No sdlo se estd construyendo un demos europeo siguiendo la légica decimonénica
estatal, por oposicién a los que no pertenecen al demos, sino que la tan reclamada en cier-
tos circulos académicos identidad piiblica europea se estd disefiando por oposicién a “los
otros no europeos”. Esto se ve claramente en los eurobarémetros cuando queda patente
la percepcién negativa que tienen los eurociudadanos de los euroinmigrantes (Ugur, 1998:
308). Estas sefiales emergentes de la aparicién de una identidad europea invitan, cuando
menos, a la reflexién. Los euroinmigrantes no tienen derecho a ella.

6. Hacia un Europa congruente: el “espacio Schengen” tiene realmente una cara de
Dr. Hyde y Mr. Jekyll. Estd pensado en positivo para los ciudadanos de los Estados
miembros, y al mismo tiempo en negativo para los residentes no comunitarios. Sigue,
pues, la discriminacién por razones de nacionalidad.

7. Hacia una Europa de la integracion: tal como estd disefiada su estructura, la UE
obliga a los euroextranjeros a permanecer en un tnico Estado, dificultando su movili-
dad territorial dentro de la Unidn. Este hecho imposibilita poder hablar de una poli-
tica de integracién para ellos. Se necesita un modelo europeo de integracidn para los
euroinmigrantes.

Considero estos siete puntos como elementos imprescindibles de reflexién para
“pensar en serio” la inclusién de la inmigracién en el proceso de integracién politica de
la UE. El tema clave que resume todos estos puntos es que para crear una estructura ins-
titucional en la UE que se desmarque realmente del fundamentalismo estatal debemos
plantearnos muy seriamente la separacién entre la nacionalidad y la politica, igual que
ocurrié siglos atrds con la religién y la politica, al iniciar propiamente nuestra época
moderna y contempordnea. El argumento que suelen utilizar los estados de que los pro-
blemas de gestién de la multiculturalidad con los que se encuentran se deben a que sus
mismas estructuras no tenfan prevista la coexistencia de culturas y tradiciones diferentes
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no tiene ninguna base legitimadora para la UE, puesto que ella, a diferencia de los esta-
dos, si que conoce esta realidad, los mds de 13 millones de personas que viven en nues-
tras fronteras pero que son tratadas vulnerando nuestros principios de justicia bdsicos
democrdticos y liberales. Sabemos que esta “desconexién” fue muy traumdtica politica y
socialmente. El momento histérico que presenciamos tendrd (estd teniendo ya, de hecho)
consecuencias igualmente profundas en todos nuestros paradigmas de pensamiento. La
UE tiene una oportunidad histérica. El futuro muy préximo nos revelard si efectivamente
la unién politica serd una Unién Europea, o bien una unién de estados.
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Notas

1. Véanse, entre otros, Hammar et al. (ed. 1997), Boyle, Halfacree et. al. (1998), Massey, Arango
et al. (1998), Castles y Davidson (2000), y el utltimo numero de la Revista Internacional de
Ciencias Sociales de la Unesco editado por Timur (2000).

2. Aqui entra un extensisimo numero de trabajos, entre los que destacan: Taylor (ed. 1992),
Kukathas (1993), Gray (1993), Frankel Paul et al (ed. 1994), Kymlicka (ed. 1995), Tully (1995),
Shapiro y Kymlicka (ed. 1997), Glazer (1997), Martiniello (1997), Parekh (1998), Zapata-Barrero
(1999, 2001a), Kymlicka y Norman (ed., 2000) especialmente los capitulos de Waldron y de
Modood, y el reciente trabajo de Carens (2000).

3. Las consecuencias de mi argumentacion son quizas extremas, pero analiticamente cumplirian
su funcién para clarificar e identificar problemas que la realidad presenta de forma compleja.
En este sentido, mi argumento implica que toda politica de asimilacion parte de un interés esta-
tal por conservar su estructura institucional, mientras que toda politica multicultural se basaria
en la asuncion estatal de que las estructuras institucionales y la presencia de inmigrantes deben
acomodarse mutuamente. Por lo tanto, deben variar ciertos presupuestos esencialistas cultu-
ralmente homogéneos de ambas partes.

4. La diferencia entre estas dos orientaciones puede explicar las dificultades practicas existentes.
Una politica de integracién solamente orientada por la estabilidad puede tener resultados injus-
tos, y una politica de integracion solamente preocupada por la justicia puede provocar inesta-
bilidad. Asi, un “equilibrio reflexivo” entre estabilidad y justicia se concentra principalmente en
la evaluacion de los resultados de cualquier politica de integracion.

5. Sigo el concepto analitico de democracia de Bestham (ed. 1994).

6. Véanse, entre otros, OCDE (1989, 1991-1994), Collinson (1993), Weiner (1995), Hargreaves y
Leaman (ed. 1995), Cesarini y Fullbook (ed. 1996), Geddes (2000).

7. Schnapper conecta estos dos niveles afirmando que “sans intégration, la fermeture est inexcusable;
sans fermeture, |'integration est impossible” (1992; 33). Véanse asimismo las referencias bibliogra-
ficas de Zapata-Barrero (2000b), donde abordo el debate que existe en cada nivel. Véanse también,
entre otros, Dowty (1987), Gibney (ed. 1988), Dummett y Nicol (1990), Layton-Henry (ed. 1990),
Balibar y Wallerstein (1991), Barry y Goodin (ed. 1992), Hollifield (1993), Miller (ed. 1994), Baldwin-
Edwards y Schain (ed. 1994), Spinner (1994), la edicion especial de la International Migration Review
(1996), Jacobson (1997), Joppke (ed. 1998), Baubtck, Heller et al. (ed. 1998), Favell (1998).
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11.

176

En este contexto, para paliar la falta de decisiones, se introducen en el vocabulario de la UE
dos términos que pretenden definir marcos estratégicos, pero sin ningun caracter vinculante.
Por un lado, la adopcién de posiciones comunes, que definen el enfoque de la UE sobre deter-
minadas cuestiones. La primera de estas cuestiones fue, por ejemplo pero significativamente,
establecer criterios comunes para definir la nocién de refugiado. Por otro lado, la adopcién de
acciones comunes, tecnicismo utilizado para reforzar la idea de que existen ciertos objetivos
de la UE que pueden alcanzarse mejor por medio de acciones colectivas que aisladas de los
Estados miembros. En este marco es donde entran en juego los programas de accion.

Este aspecto gradual también se expreso en las incorporaciones de este nuevo “espacio
Schengen”. Firmado en junio de 1985 por cinco paises (el Benelux, Alemania y Francia), tras el
Convenio de aplicacion de Schengen de junio de 1990 se incorporan sucesivamente ltalia
(noviembre, 1990), Espafia y Portugal (junio, 1991), Grecia (noviembre, 1992), Austria (abril,
1995) y, finalmente, Finlandia, Suecia y Dinamarca (diciembre, 1996), y, aunque no miembros,
Noruega e Islandia. En total, actualmente el “espacio Schengen” lo constituyen 13 paises. En
la l6gica de la “flexibilidad de la UE”, faltan Gran Bretafia e Irlanda.

El articulo N preveyd la convocatoria de una Conferencia Intergubernamental (CIG) para 1996, meca-
nismo formal de revision de los tratados que relne a los ministros de exteriores de los Estados
miembros con la participacion de la Comision. Esta CIG durdé mas de un afio (Turin, marzo 1996-
Amsterdam, junio 1997). Sobre temas relacionados con la inmigracién discutidas en el seno de la
CIG, véanse, entre otros, Edwards y Wiessala (ed. 1998), Blazquez (1998), Gonzalez (1998), Oreja
(ed.) (1998) cap. 4. Sobre el tratado, véanse Martos y Gonzalez (ed. 1998), Comision Europea
(1999), Geddes (2000).

Esta l6gica de la prudencia se expresa en uno de los Ultimos planes de acciones del Consejo y de
la Comisién sobre la mejor manera de aplicar las disposiciones del tratado relativas a la creacion
de un espacio de libertad, seguridad y justicia (Cardiff, diciembre, 1998), que por razones de espa-
cio no tenemos tiempo de comentar detalladamente. Aconsejo no obstante, para aquellos intere-
sados, su examen detenido, véase en la web: ue.eu.int/jai (documento ref. 13844/98).

. Véanse, entre otros, Meeham (1993), Bru (1994), Soysal (1994), Everson y Preuss (1995), Rosas y

Antola (ed. 1995), Lehning y Weale (ed. 1997), Preuss y Requejo (ed. 1998), de Lucas (1996, 2001).

. Ademas del establecimiento paulatino de una politica comun sobre €l asilo y la inmigracién, en

las Conclusiones de Tampere se introducen en la agenda futura de la UE para lograr la inte-
gracion politica tres temas adicionales prioritarios (y por orden): un espacio genuino europeo
de justicia (establecer normas comunes, un derecho comunitario), la lucha contra el crimen, y
el refuerzo de una politica exterior de la Union.
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RESUMEN

Las siguientes paginas introducen de manera general el contenido de la obra: Las regulariza-
ciones de los extranjeros ilegales en la Unidn Europea / Regularisations of illegal immigrants in the
European Union™*, que contiene asimismo una sintesis comparada e informacion estadistica para
cada uno de los ocho estados mas implicados (Alemania, Bélgica, Espafa, Francia, Grecia, Italia,
Paises Bajos, Reino Unido), una descripcion de las actuaciones que hayan tenido lugar hasta prin-
cipios del afo 2000 y un analisis sistematico de las diferentes categorias de extranjeros, las formas
de regularizacion practicadas y las reglas de actuacion que se han seguido.

Respecto a las regularizaciones, el autor se pregunta sobre la coherencia politica de las actua-
ciones que llevan a cabo los Estados miembros, asi como sobre como éstas se inscriben en los
dos ejes de la politica de inmigracion crecientes (integracion de los inmigrantes que residen legal-
mente y la lucha contra la inmigracion irregular en el marco de un control de los flujos migratorios).

La idea parece ldgica: las regularizaciones de extranjeros ilegales son procedimientos
excepcionales en la gestién de los flujos migratorios de los estados. Destinadas a poner
a cero los contadores de la inmigracidn, se establecen previa o simultdneamente a una
gran reforma de la legislacién sobre extranjeros, con la voluntad manifiesta de que se
realice a la par un mejor control de los flujos migratorios en el futuro. Se trata de actua-
ciones que no estdn previstas que se repitan. Por otro lado, ;no estdn al margen del sis-
tema jurfdico siendo a menudo tan sélo objeto de circulares administrativas?

*Profesor de I'Institut d’Etudes Européennes y a la Faculté de Droit de I'Université Libre de
Bruxelles. Coordinador de la Red Académica Odysseus
**El libro fue publicado en junio de 2000 bajo la direccion de Philippe de Bruycker en el seno de la
Red académica Odysseus. Se puede adquirir en ediciones Bruylant (lib.bruylant@pophost.eunet.be).
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La realidad que se desprende de nuestras investigaciones es diferente. El fendéme-
no tiende a generalizarse en los Estados miembros de la Unién Europea y se inscribe
en el marco de la ley. El ritmo de las actuaciones se acelera en el tiempo y éstas pue-
den, incluso, perpetuarse. En una palabra, el nimero de personas regularizadas ha sobre-
pasado, en el periodo 1974-2000, la significativa cifra del millén y medio. El tema estd
ganando, cada vez mds, una mayor actualidad en algunos estados europeos. Se encuen-
tra en el primer plano de los debates politicos originados por la presencia de extranje-
ros y la gestién de los flujos migratorios. Esto ha sucedido en Francia y en Bélgica,
donde un partido de extrema derecha opuesto a cualquier idea de regularizacién con-
siguid, recurriendo al juez administrativo, forzar al Gobierno a introducir su proyecto
de regularizacién en una ley antes que en una disposicién reglamentaria (en este caso
particular, un decreto real). Incluso puede constar en las pugnas electorales: la ley espa-
fiola del 11 de enero de 2000, que prevefa diferentes formas de regularizacién, adop-
tada con dificultades antes de las elecciones a pesar de las reservas del partido mayoritario
(el Partido Popular), fue modificada muy rdpidamente en un sentido restrictivo por
parte de este partido tras obtener la mayorfa absoluta parlamentaria.

Sin ningtn género de dudas, las regularizaciones forman parte, a diferentes nive-
les, de la (no) politica de extranjerfa de diez de los quince Estados miembros de la Unidn
Europea, incluso si constituyen un fenémeno heterogéneo, ya que los estados corres-
pondientes se dividen en dos grupos siguiendo un eje Norte-Sur, en funcién de la forma
de las regularizaciones que practican. Desde el momento en que el problema puede inte-
resar a todos los Estados miembros que se preguntan —dentro del espacio de libertad,
seguridad y justicia que la Unién Europea tiene vocacién de formar— acerca de la cohe-
rencia de la politica que llevan a cabo por los que efecttian las regularizaciones, pode-
mos preguntarnos c6mo se inscriben estas actuaciones en los dos ejes de la politica europea
de la inmigracién creciente. Segun las conclusiones de la cumbre de Tampere, celebra-
da en octubre de 1999, se trata, por un lado, de la integracidn de los inmigrantes que
residen legalmente (aspecto que interesa directamente a las personas afectadas antes que
al Estado) y, por otro lado, de la lucha contra la inmigracién irregular en el marco de
un control de los flujos migratorios (aspecto que interesa més al Estado).

REGULARIZACION E INTEGRACION DE LOS EXTRANJEROS

La politica de integracién se dirige, de una forma l6gica, tan sélo a los extranje-
ros que residen legalmente y constituye, por otra parte, el asunto pendiente de la lucha
contra la inmigracién irregular. Ahora bien, las regularizaciones constituyen unas actua-

180 Afers Internacionals, 53



Philippe de Bruycker

ciones que tienen como objetivo integrar a los extranjeros legales. ;Cémo puede estar
la funcién principal de las regularizaciones, o bien escondida, o bien muy a menudo
en un segundo plano? Predomina su cardcter regalista: estas actuaciones aparecen como
un proceso de seleccién que realiza el Estado entre los que se regularizardn y los que
serdn rechazados por su situacidn irregular. Ademds, las controversias muchas veces
virulentas que éstas pueden suscitar, en Espafia por ejemplo con la ley de 11 de enero
de 2000, contribuyen a desviar el debate acerca de su incidencia sobre los flujos migra-
torios, mientras que son, ante todo, actuaciones de gestién de stocks de extranjeros. En
fin, los mismos promotores de estas actuaciones pueden pensar que es preferible no
insistir sobre su primer objetivo frente a una opinién publica cada vez mds cerrada a
los extranjeros, especialmente a todo lo relacionado con la inmigracién ilegal.

Las regularizaciones cubren un conflicto de valores en el cual los responsables poli-
ticos deben elegir concretamente entre la aceptacion del extranjero y la expulsién del irre-
gular, aunque pueden dudar al llevar a cabo una politica que realiza simultdneamente estas
dos vias. Este es el caso de Espafia, que lleva a cabo, al mismo tiempo, regularizaciones
masivas y negociaciones con Marruecos para un acuerdo de readmision de la inmigracién
ilegal que ha entrado en su territorio proveniente de este pafs. La politica sobre inmigra-
cién llevada a cabo por los estados europeos es frecuentemente objeto de criticas justifi-
cadas para que no se insista en este aspecto positivo. Cabe recordar que cuando se decide
efectuar una operacién de regularizacién, el Estado transforma a personas que son obje-
tivos policiales en personas juridicas y, antes que abandonarlos a su estatuto de paria, los
invita oficialmente a integrarse en una sociedad cuya organizacién es responsabilidad suya.
Esta es la razén por la cual una regularizacién constituye siempre, pero en una medida
variable segin los objetivos, una operacién de proteccién de los extranjeros afectados
(véase en De Bruycker, Ph. (coord.) (2000) Las regularizaciones de los extranjeros ilegales
en la UE, la diferencia entre regularizacidn de proteccién y de hecho consumado).

Los extranjeros regularizados no son los dnicos interesados en este tipo de actua-
cién. Ningin responsable publico, ya sea gobernante, parlamentario, administrador o
juez, puede conformarse con un hecho que no estd suficientemente cubierto por la
legislacién. El Estado en sf mismo se ve favorecido como garante de un orden social
organizado, lo que explica que la organizacidén de las regularizaciones transcienda la
oposicién politica izquierda-derecha, de partidarios de un Estado fuerte y preparado
que decide organizarlas reafirmando al mismo tiempo su determinacién en la lucha
contra cualquier nueva forma de inmigracién ilegal (infra). En realidad, la regulariza-
cién constituye para los poderes piblicos una manera de poner orden en la poblacién
extranjera que se encuentra en su territorio. Tomaremos el ejemplo de Grecia, donde
la regularizacién de 1996, presentada por parte de los interesados como una obligacién
antes que como una opcidn, aparecié como la Gnica alternativa ante el desarrollo de la
inmigracién ilegal y sus consecuencias en términos de criminalidad, corrupcién y xeno-
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fobia, después de que la politica de repatriacién de los clandestinos hubiera fracasado.
Las ventajas para el Estado no son desdefiables: se hard un censo de los extranjeros regu-
larizados, aunque la presencia de los clandestinos sea, por definicién, un fenémeno
imposible de determinar. Existen pocos riesgos de desviacién para estas personas a las
cuales el Estado ofrece la posibilidad de integracion a la ciudad: se encontrardn mds
protegidos de los criminales que pueden aprovechar su precaria situacién para explo-
tarlos y, en el dmbito del derecho al trabajo, podrdn también, si aprovechan las conse-
cuencias derivadas de la regularizacién de su estatuto administrativo, dejar el mundo
del trabajo clandestino y, por lo tanto, pagar los impuestos y las cotizaciones a la segu-
ridad social de un trabajo declarado.

De todos modos, una regularizacién es el poder de Estado que selecciona a los
extranjeros regularizando a unos para poder rechazar mejor a los otros llegado el caso.
Una actuacidn asi es por definicién selectiva, exceptuando la hipétesis puramente ted-
rica en que los extranjeros con residencia ilegal podrian obtener un titulo de residen-
cia con el simple hecho de pedirlo: no se escogerdn a todos los candidatos —sin contar
con que todos los irregulares no serdn candidatos. El punto principal que se plantea es
saber a quién se puede regularizar. Es importante en cualquier operacién determinar
los criterios que permiten identificar a las personas que se pueden regularizar. Los resul-
tados de nuestras investigaciones demuestran que el abanico de estos criterios es muy
amplio, pero que oscila entre dos polos: por un lado, el “hecho consumado” que con-
siste en que el extranjero solicite un permiso de residencia una vez dentro del territo-
rio sin haber respetado el principio de la autorizacién previa y, por otro lado, la voluntad
del Estado de otorgar a los extranjeros ilegales que residen en su territorio, en funcién
de diferentes circunstancias, una proteccién para la concesién de un permiso de resi-
dencia. Ya que cualquier proceso de regularizacién, incluso el que se basa en el hecho
consumado, implica una determinada forma de proteccidn al extranjero, los dos gru-
pos en los que se dividen los estados analizados segin el tipo de regularizacién que lle-
van a cabo (infra) reflejan mds bien una gradacién que una separacién. Cuanto més
aceptable se considera el hecho consumado, mds alto serd el porcentaje de regulariza-
cidn; cuantas més exigencias se estipulen explicando que no hay un rechazo del hecho
consumado, sino su aceptacién en los casos en que el extranjero necesite proteccién,
mds tendencia tendrd a bajar la tasa de regularizacién. Una regularizacién basada en el
hecho consumado se explica, por otra parte, por criterios objetivos cuyo cumplimen-
to abre el camino al reconocimiento de un derecho en el 4dmbito de los extranjeros ile-
gales, mientras que una regularizacién de proteccién se basa en criterios que dejan, en
general, a la autoridad competente un margen de interpretacién que serd mds o menos
amplio segtin los casos. La aplicacién de estos criterios que se haga en la prictica, serd
determinante en este dltimo caso. Si el mantenimiento de un cierto poder de evalua-
cién por parte del responsable de la autoridad encargada de las regularizaciones es ine-
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vitable, se espera, al menos, que la autoridad que lo ponga en préctica inspire confianza
a los solicitantes. Mientras que esta competencia se atribuye tradicionalmente a una
autoridad ministerial, la ley belga de 22 de diciembre de 1999 incluye una innovacién
interesante en este punto, en realidad, compensa la imprecisién de criterios que resul-
tan, por desgracia, de dificil comprensidn.

El potencial de arbitrariedad inherente a cualquier operacién de regularizacién
aparece en toda su dimensién con la tolerancia que el Estado manifiesta hacia los que
se les ha desestimado la solicitud. Sin haber realizado sobre este punto una amplia inves-
tigacién, ya que no forma parte del tipo de trabajo que nuestra Red pretende llevar a
cabo, todo hace pensar que los estados estudiados no repatrfan mds sistemdticamente
a las personas a las cuales se les ha denegado la solicitud de regularizacién que a los
extranjeros que residen ilegalmente. La inmigracién ilegal se encuentra en la misma
condicién de igualdad en la medida en que todos sus integrantes corren el riesgo de ser
expulsados en el caso de que sean sometidos a un control rutinario de la policfa. Sin
embargo, no podemos dejar de sefialar que a los que se les ha desestimado la solicitud
aparecen, segun el titulo del informe de una comisién de investigacién del Senado de
Francia, como “clandestinos oficiales™ ya que después de haber sido debidamente ins-
critos por la administracién en un proceso de regularizacién, el Estado permite a los
candidatos rechazados residir ilegalmente en su territorio. A pesar de la incoherencia
de esta politica, debemos desconfiar de la retérica aparentemente equilibrada del Estado
de derecho que da a entender que todos los extranjeros ilegales deben necesariamente
ser regularizados o expulsados por la simple razén que esta politica es simplemente ide-
alista, incluso engafosa. En cambio, es necesario preguntarse sobre los vinculos exis-
tentes entre regularizacién e inmigracidn ilegal.

REGULARIZACION Y LUCHA
CONTRA LA INMIGRACION ILEGAL

Esta cuestién no es una muestra de la especulacién tedrica y quizds un dia se plan-
teard a proposito del alcance de las competencias que la Comunidad Europea ha obte-
nido con el tratado de Amsterdam. El articulo 63, apartado 1, indica que el Consejo
establece 3) “medidas relativas a la politica de inmigracién: b) inmigracién clandesti-
na y residencia irregular, asi como el repatriamiento de personas que residen irregu-
larmente” donde el articulo K.1., 1), ¢) del tratado de Maastricht apuntaba a “la lucha
contra la inmigracidn, la residencia y el trabajo irregulares de nacionales de terceros
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paises en el territorio de los Estados miembros”. Es dificil evaluar el alcance de la evo-
lucién de los textos, ya que la omisién del objetivo de la lucha contra la inmigracién
irregular en el nuevo tratado no corresponde, evidentemente, a un cambio en la poli-
tica de los estados que, por el contrario, reafirman constantemente su voluntad de actuar
en este sentido. De todos modos, este texto ofrece aparentemente a la Comunidad
Europea una base juridica bastante amplia para actuar. ;Podrfa ésta pretender una regla-
mentacién de las regularizaciones ejecutadas por los Estados miembros adoptando, para
ello, una directiva o un reglamento? Si la respuesta es afirmativa desde un punto de
vista juridico, una iniciativa de estas caracteristicas parece hoy dfa poco realista porque
no dejarfa de suscitar una fuerte oposicién por parte de los estados que no estdn dis-
puestos a abdicar su soberanfa por una prerrogativa tan regalista como es la regulari-
zacién. Sin contar con que la politica europea sobre inmigracién, que se encuentra tan
s6lo en sus inicios, podrfa dificilmente aprehender un fenémeno marcado por la hete-
rogeneidad de las pricticas de los Estados miembros. Sin embargo, esta cuestién es inte-
resante porque da sentido a la lucha contra la inmigracién ilegal.

Las regularizaciones contribuyen a la reduccién del ndmero de extranjeros en situa-
cidén ilegal. Sin embargo, es sabido que los estados tienen mds bien la intencién de desa-
rrollar, con respecto a la inmigracién ilegal, una politica dirigida a prevenir e impedir
la entrada de los extranjeros que no han obtenido el permiso de residencia, asi como a
alejar a aquellos que pretendan eludir estas medidas. Las regularizaciones se inscriben,
asi pues, en la perspectiva inversa a la que siguen tradicionalmente los estados. Los que
son contrarios a estos procedimientos alegan ademds que éstas pueden aumentar la
inmigracién ilegal seduciendo a los candidatos con la perspectiva de un estatuto regu-
lar, tras un periodo de ilegalidad. Esta teoria del “efecto llamada”, que provocaria una
regularizacién, conduce a menudo a los responsables politicos a intentar combatir los
proyectos de regularizaciones, o como minimo a prever un refuerzo de los controles,
no solamente durante el periodo de la actuacién?, sino también posteriormente para
evitar nuevas regularizaciones. Asimismo, esta teoria explica que las regulaciones se
acompafien de veleidades de reestructuracion de la politica migratoria y de reforma de
la legislacién sobre extranjeros, como si se tratara de empezar de cero para crear una
nueva politica de gestién controlada de los flujos migratorios que evitarfa en el futuro
la concentracién de extranjeros que residen ilegalmente.

Es conveniente no exagerar la fuerza de este “efecto llamada”, cuyo riesgo no es el
factor determinante para apreciar la oportunidad de las regularizaciones, ya que tienen
como funcién principal asegurar la integracion de los extranjeros ilegales. Si estas actua-
ciones pueden, en efecto, suscitar movimientos intracuropeos de los extranjeros, que
ya residen ilegalmente en un Estado europeo que no ejecuta (en absoluto, no en ese
momento o, en todo caso, de manera restrictiva) estas actuaciones y de las cuales dese-
arfan poder beneficiarse, éstos pueden compensarse los unos a los otros en razén de la
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diversidad de procedimientos entre los Estados miembros. Sobre todo, es dificil deter-
minar las migraciones de origen extracuropeo que se han producido, ya que es impo-
sible separar a los emigrantes que estaban decididos a venir y a los que se han dejado
tentar por la perspectiva de una regularizacidn. Por otra parte, los economistas consi-
deran 18gico que nuevos irregulares sustituyan a los extranjeros regularizados en sus
empleos subalternos y a menudo clandestinos, debido al ascenso social que puede cons-
tituir para sus beneficiarios una actuacién de regularizacién. Pero, aunque podamos
diferenciar las diversas formas de regularizacién para evaluar el riesgo de atraccién de
nuevos extranjeros ilegales, el factor principal no se encuentra en este punto.

Se debe, mds bien, a los limites de las politicas oficiales de cierre de fronteras que
un ndmero de estados europeos ha adoptado desde hace casi tres decenios. Las regula-
rizaciones que estos estados llevan a cabo son testimonio: estas actuaciones revelan la
presencia de extranjeros ilegales que los estados aceptan para otorgarles un permiso de
residencia. El reconocimiento de este fracaso es ain mds patente cuando las regulari-
zaciones se dirigen, segtn las diferentes formas de estas actuaciones, a tomar nota del
hecho consumado que constituye la presencia ilegal de un extranjero.

Por otro lado, el fendmeno de las regularizaciones parece adaptarse a esta realidad.
En primer lugar, como ya hemos sefialado, las operaciones tienden a acelerarse en el
tiempo. Tanto en Italia como en Espafia se ha llevado a cabo un procedimiento cicli-
co de etapas formadas por un periodo de acumulacién de un stock de extranjeros ile-
gales seguido de un periodo de regularizacién. Parece incluso que estos estados se ven
obligados en ocasiones a regularizar varias veces a una misma persona que cae una y
otra vez en la ilegalidad ya que en cada actuacién recibe solamente un permiso de resi-
dencia temporal. Apuntaremos, a continuacidn, la emergencia de los procedimientos
permanentes (en contraposicién a las regularizaciones puntuales) que ofrecen a las per-
sonas interesadas la posibilidad de regularizarse en cualquier momento. Esta evolucién
puede considerarse como un progreso, en relacién a las regularizaciones puntuales, por-
que evita una politica a base de sucesivas operaciones-choque y las personas interesa-
das tienen la posibilidad de regularizarse en cualquier momento. Este punto es
comprensible en el caso de las regularizaciones llamadas de proteccidn, ya que parece
normal ofrecer a las personas que lo necesitan la posibilidad de pedir un permiso de
residencia cuando para éstas representa una forma particular de proteccién (este es el
caso de Francia, desde una ley de 1998, para extranjeros que se encuentran gravemen-
te enfermos). Por otro lado, las regularizaciones de este tipo pueden constituir una etapa
transitoria en la formalizacién de un nuevo estatuto propio de una categoria de extran-
jeros. Se producird una evolucién similar en los estados en los que se regulariza la situa-
cién de los extranjeros que no pueden ser expulsados a su pafs de origen debido a razones
ajenas a su voluntad, a causa de los riesgos que pueden correr (por ejemplo, en el caso
de guerra civil), hasta el momento en que la Comunidad Europea les obligue a tener
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un estatuto de proteccién complementario al estatuto de refugiado de la Convencién
de Ginebra de 28 de julio de 1951.

No obstante, no podemos dejar de preguntarnos sobre la apertura indefinida en
el tiempo de los procesos de regularizacién basados en el hecho consumado. Este hecho
consumado explica, en el dmbito del extranjero, el hecho de residir de manera ilegal en
el territorio de un Estado. Las regularizaciones permanentes de este tipo existen en
Francia, asi como en Espafia, para los extranjeros que residen ilegalmente desde hace
mds de quince afios (ley de 1997), periodo que mds tarde pasé a ser de diez afios por
una ley de 1998. Este hecho aumenta las redes de inmigracién clandestina organizadas
que atraen a sus desgraciados clientes con la certeza de una regularizacién al cabo de
un cierto periodo, y que en realidad se trata de una manera poco habitual de abrir nue-
vas vias de inmigracién: los candidatos podrdn residir oficialmente siempre y cuando
antes hayan pasado un cierto ndmero de afios en la ilegalidad. El fenémeno de las regu-
larizaciones puede asi, si no se presta atencién a algunas variaciones, acompafar la 16gi-
ca del rechazo de una inmigracidn persistente ¢ incluso necesaria, en la cual se encierran
los estados que no pueden llevar a cabo otra politica que la que consiste en reducir a
los nuevos inmigrantes al estatuto de extranjero ilegal durante algunos afios antes de
otorgarles finalmente la residencia. Un autor, por otro lado, ha apuntado muy opor-
tunamente que si “la intolerancia con respecto a los extranjeros no es en verdad un
fenémeno nuevo, se ampliarfa si la intranscendencia de los procesos de regulacién con-
virtiera en vaga, incluso inexistente, la diferencia entre el extranjero en una situacién
regular y el extranjero fuera de la ley”.

El equilibrio entre el control de los flujos migratorios y el respeto de las personas
es dificil de encontrar. Una politica de regularizacién es indiscutiblemente mds huma-
nay realista que una politica basada tinicamente en la expulsién de los extranjeros. Tal
y como el Parlamento europeo lo requiere?, esta politica debe equilibrarse mediante
una intensa lucha contra los organizadores de redes de inmigracién para asi evitar los
flujos de entrada de nuevos extranjeros ilegales’; incluso si es indiscutible que algunas
migraciones incontroladas persistirdn en una sociedad libre. Es muy tentador proteger
a los que consideramos como victimas a través de las regulaciones y perseguir a los cri-
minales que organizan el tréfico de personas. No obstante, aunque estas operaciones
resulten indispensables, no deben dejar de tener un cardcter excepcional porque aun-
que no puedan constituir una politica migratoria, pueden por lo menos constituir una
variable de ajuste.
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“De la no regulacién al no alejamiento, un riesgo mayor para la integracion y la cohesiéon nacio-
nal: los clandestinos oficiales”, Informe de la Comision de investigacion encargada de recoger
las informaciones sobre las regularizaciones de extranjeros en situacion irregular efectuadas
desde el 1 de julio de 1997, Informes del Senado (2 tomos), sesiéon ordinaria 1997-98, n° 470.
De esta manera, Bélgica decidio restablecer los controles en las fronteras interiores de la zona
Schengen durante el periodo en el cual los candidatos a la regularizacion podian presentar su
dossier.

Véase especialmente una resolucion de 17 de febrero de 1998 en la cual el Parlamento euro-
peo “toma nota del proceso de regularizacion de los sin papeles que tiene lugar en algunos
Estados miembros, aconseja a todos los Estados miembros a seguir este ejemplo y a proce-
der a la regularizacion de los sin papeles, basandose en el respeto a los derechos humanos y
a las convenciones internacionales, estima necesario reforzar la lucha contra la inmigracion clan-
destina, sus redes y traficantes, y combatir el trabajo clandestino, la amenaza de sanciones
penales de las cuales este delito esta sujeto a un efecto disuasivo”.

LLa Convencion internacional de las Naciones Unidas de 18 de diciembre de 1990 sobre la pro-
teccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y de los miembros de su familia
tiene en cuenta también estos dos aspectos (véase los articulo 68 y 69).
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RESUMEN
Ante la necesidad de llenar el vacio legal existente sobre el tema de la inmigracion y de hacer frente
tanto a la entrada de inmigrantes como a las politicas de integracion, el Gobierno de centro-izquier-
da italiano presidido por Romano Prodi inicia el proceso de redaccion de una ley organica para la inmi-
gracion y la extranjeria (ley de 1998). Giorgio Napolitano se centra en estos hechos, asi como en el
articulo 21 de dicha ley, es decir, las relaciones del Gobierno italiano con los paises de origen, en este
caso, concretamente con Tunez.

El Gobierno de centro-izquierda presidido por Romano Prodi inicié su actividad
en junio de 1996 y fijé como uno de sus principales objetivos la elaboracién de una
ley orgdnica para la inmigracién y la extranjerfa. El proyecto de ley fue presentado en
febrero de 1997, y aprobado en tltima instancia por el Parlamento —tras una dificil
discusién, en la que el Gobierno se empled a fondo— en febrero de 1998. El compro-
miso estaba justificado por la necesidad de llenar un vacio, cada vez més grave, debido
al crecimiento de la presién migracoria hacia Italia y a la necesidad de mano de obra
extrajera, y que hasta aquel momento se habfa intentado solucionar a través de proce-
dimientos de urgencia limitados e ineficaces, asi como mediante repetidas sanciones.
Faltaba, por tanto, una disciplina comtn que regulara las entradas legales de extraco-
munitarios en nuestro pafs, y su estatuto de residentes en Italia, y adoptara las medi-
das de control y de seguridad en lo que respecta a la inmigracién clandestina. El proyecto
de ley se elaboré no sdlo con la aportacién de todos los ministerios interesados (Interior,
Seguridad Social, Asuntos Exteriores, Trabajo, etc.) sino también mediante una acti-

*Diputado del Parlamento Europeo y Presidente del Comité de Asuntos Constitucionales.
Ex Ministro del Interior del Gobierno Italiano
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va participacién tanto de organizaciones sindicales y empresariales, como de asocia-
ciones que asisten a los inmigrantes y, naturalmente, de todas las fuerzas politicas que
después serian llamadas a debatir el proyecto en el Parlamento.

En primer lugar, habia que trazar una distincién muy clara entre dos tipos de fend-
menos y de problemas bien diferenciados. Por una parte, la situacién y los problemas de
quienes habiendo entrado en Italia de forma legal, o habiendo sido regularizados por la
ley, estuvieran integrados legal y activamente en la vida econdémica y social del pafs, y
debieran, por tanto, gozar de los mismos derechos reconocidos a los ciudadanos italia-
nos (especialmente si eran ya residentes de forma legal desde hacfa al menos cinco afios,
en tal caso, se les deberfa conceder un titulo especifico, un permiso de residencia, que diera
estabilidad y confirmara su estatus). Por otra parte, estaba la situacién y los problemas
de aquellos que intentaran entrar ilegalmente en Italia, sobre todo por mar, y a través de
los canales de un trdfico organizado por grupos criminales sin escripulos, que habria que
rechazar y desestimar con la mayor determinacién. Era necesario fijar y mantener de
forma firme una distincién de este tipo, sin hacer concesiones —en nombre de una soli-
daridad malentendida— que toleraran la clandestinidad o permitieran tanto una apertu-
ra indiscriminada, como una acogida sin reglas ni limites.

He aqui los dos ¢jes de la nueva disciplina: la parte positiva de la ley, dedicada al
establecimiento de cuotas anuales de entradas legales en Italia y a las politicas de inte-
gracién (durante mucho tiempo confiadas a las Regiones y a los entes locales); y la parte
mds detallada, severa y represiva de la ley, que alberga un sistema de rechazos y de expul-
siones administrativas y que se funda también sobre instrumentos como los “centros
de acogida provisional” donde se podria mantener hasta 20 o 30 dias, si fuera necesa-
rio, a los clandestinos que hubiera que identificar y organizar su repatriacién.

Hemos rechazado la opcidn, insostenible e hipdcrita, de la “inmigracién cero”,
con la firme conviccidn de que, tanto el #74fico de seres humanos, como la explotacion
criminal de los desesperados que intentan entrar en Italia para encontrar trabajo y gozar
de condiciones de vida mds civicas, pueden combatirse mds eficazmente ofreciendo
como alternativa entradas legales de trabajadores extracomunitarios, dentro de los l{mi-
tes que sean compatibles cada afio, con las posibilidades de una insercién digna en la
actividad laboral, la vivienda, y los servicios sociales.

El autor de este articulo percibe con gran satisfaccién que en la reciente comuni-
cacién de la Comisidn europea se ha adoptado también una actitud critica hacia poli-
ticas —todavia presentes de forma oficial en algunos paises de la Unién— de inmigracion
cero, contraponiendo una actitud favorable al pleno reconocimiento de un amplia varie-
dad de derechos a los inmigrantes residentes legalmente desde hace cinco afios. Asimismo,
es motivo de satisfaccién ver que —en dicha comunicacién— se ha hecho hincapié sobre
el establecimiento de relaciones con los paises desde donde se originan los flujos migra-
torios hacia nuestros paises.
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Precisamente por el desarrollo de estas relaciones ha apostado fuertemente la ley
de 1998, y de forma mds general la politica de inmigracién de los gobiernos de centro-
izquierda en Italia. Con el fin de que funcionen lo mejor posible tanto los mecanismos
de las entradas legales de inmigrantes extracomunitarios —basadas en cuotas anuales—
como las disposiciones dirigidas a contener la presién de los clandestinos y a reprimir
el tréfico gestionado por organizaciones criminales, es absolutamente necesaria una
colaboracién total con las autoridades de los pafses de procedencia. Una colaboracién
que canalice hacia Italia una oferta apropiada de mano de obra, y otra que luche con-
tra las corrientes migratorias ilegales; ambas deben y pueden concebirse al mismo tiem-
po como aspectos interrelacionados de un objetivo comun. Esta interrelacién estd
indicada de forma explicita y precisa en el articulo 21 de la ley de 1998. En el 4mbito
de las cuotas de entrada establecidas por los decretos anuales, “se asignan de forma pre-
ferente cuotas reservadas a los estados no pertenecientes a la Unién Europea con los
cuales el Gobierno italiano haya firmado acuerdos para la reglamentacién de los flujos
de entrada y de procedimientos de readmisién”. De este modo, se ha adoptado una
auténtica medida para que se incentive una participacién activa de cada uno de los pai-
ses en los dos frentes de aplicacién de la ley. El primer zest —quizd todavia hoy el m4s
significativo— fueron las relaciones que se establecieron con Ttnez en el verano de 1998.

Tras los meses de julio y agosto de aquel mismo afio, se verificé una auténtica ola
de desembarcos, sobre las costas sicilianas, de clandestinos procedentes de puertos tune-
cinos. Para las fuerzas policiales no fue dificil bloquearles, al ser desembarcos que se
producian sélo en algunos tramos de costa fécilmente controlables. Tomando como
base la nueva ley que habia sido aprobada recientemente por el Parlamento, se equi-
paron con rapidez “centros de acogida temporal” en algunas localidades de Sicilia, y
alli fueron alojados varios miles de clandestinos.

Pero pronto la operacién —que habia que realizarse en un espacio de 20 o 30 dias
como mdximo— de identificar a las personas procedentes de Tdnez, pero seguramente
no todas ellas de nacionalidad tunecina, desprovistas de cualquier documento, dis-
puestas a declararse de nacionalidad tunecina o marroqui o argelina, se revelé muy
ardua sin que fuera fcil para las autoridades policiales italianas llegar a conclusiones
fiables baséndose en la lengua hablada.

Se hizo indispensable una colaboracién con las autoridades tunecinas y marro-
quies —mediante el envio de funcionarios a los centros de acogida temporal estableci-
dos en Sicilia— y aunque fue mds fécil obtener dicha colaboracién de las autoridades
tunecinas, hubo que llevar a cabo repetidas intervenciones por parte italiana, para que
finalmente se establecieran un conjunto de acuerdos que desde entonces estdn plena-
mente operativos:

a) un acuerdo general de cooperacién entre Italia y Ttnez, que ya era objeto de nego-
ciacién desde hacia tiempo y que fue firmado por los dos gobiernos en agosto de 1998;
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b) un acuerdo contextual de readmisién, sobre cuya base fue posible proceder a la
repatriacién de un nimero importante de clandestinos desembarcados en Italia, iden-
tificados como ciudadanos tunecinos sin permiso para residir de forma legal en Italia;

¢) un compromiso por parte italiana de asignar —segtin el articulo 21 de la nueva ley
de inmigracidén— una cuota reservada de entradas legales con una via preferente para Ttinez;

d) un acuerdo de asistencia técnica y financiera a las fuerzas de policfa tunecina
con el fin de controlar las costas desde donde se originaba el trdfico de embarcaciones
con clandestinos hacia Italia y bloquearlo.

Se puede afirmar que la experiencia obtenida gracias a aquellos acuerdos se ha reve-
lado positiva, eficaz, duradera, y ha abierto el camino que se debe seguir también en
las relaciones con otros paises de donde proviene el impulso migratorio mds fuerte hacia
Italia. No me detendré aqui en analizar la otra experiencia, muy significativa y a demds
mucho mds compleja, obtenida como resultado de las relaciones establecidas con Albania.
Me limitaré a sefialar que en el reciente decreto gubernamental para la programacién
del flujo migratorio dirigido hacia nuestro pafs, durante el afio 2001, se ha fijado —sobre
una cifra de 50.000 entradas— una cuota reservada para Tinez de 3.000: previa pre-
sentacién por parte de las autoridades tunecinas de una lista de trabajadores, cuyas
caracterfsticas y aptitudes correspondan a las necesidades de mano de obra extranjera
en Italia. Las cuotas no son niimeros establecidos de forma arbitraria e imprecisa, sino
que constituyen el resultado de estudios realizados con la mdxima atencién de acuer-
do con las exigencias de nuestra economia y las peticiones de nuestras empresas, y estdn
basadas, por tanto, en indicaciones relativas a diferentes cualificaciones laborales.

Una ley seria de inmigracién como la italiana del 1998 requiere —para poder tra-
ducirse en una politica con resultados convincentes— un gran esfuerzo de coordinacién
en el seno del Gobierno, iniciativas en el dmbito de las relaciones internacionales, la
implicacién de multiples elementos institucionales y sociales, y comunicacién cons-
tante con el Parlamento y la opinién publica.
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The Immigration Debate in the EU: the General Context
Ana Terron Cusi

This article sets out to review and assess the current status of European Union actions
in thearea of immigration. In doing so, we will first briefly examine the historical context—
the Schengen Accords and the Maastricht and Amsterdam Treaties. We then go on to
discuss in more detail the agreements reached by the Council of the European Union at
Tampere, which mark a major step in politically defining how the Union will handle this
issue. We then look at what progress has been made thus far and what proposals are under
discussion. There is also adiscussion of the positions of various political groups, particularly
those represented in the European Parliament, as well as the Spanish position and the
repercussions of the European developments on the national debate.

The Debate on Immigration in Spain:
an Opportunity Twice Lost?
Carles Campuzano

Since the passage in 1985 of the Constitutional Law on the Rights and Freedoms of
Foreigners in Spain, commonly known as the Law on the Status of Foreigners, Spain has
experienced a process of immigration policy development that has suggested the need to
reform the law. A reform begins to take shape starting in 1996 with the first Partido
Popular (PP) government. The author focuses on the law of April 2000, which was passed
with the supportofall the parties represented in the Spanish Parliament, and the subsequent
reform of the reform, the law of August 2000, much more restrictive and passed only
with the support of the PP’s absolute majority in the new legislative period. These developments
occurred ina context in which the European Union plans to go much further on immigration
issues. In this context, the article makes reference to such topics as Schengen, the Amsterdam
Treaty, and the Tampere summit.
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The History of the Schengen Agreement and Convention
Lode van Outrive

International cooperation in police matters is certainly not new but cooperation
among European Union member states has clearly experienced a qualitative leap since
1980. To understand its rapid development one must understand certain contextual elements
aswellasits development. We review the pre-Schengen history (the Trevi Groups), followed
by the history of Schengen up until the new Amsterdam Treaties (from 1985 until the
signature of the Amsterdam Treaty in 1997), and then analyze what these new treaties
mean for the evolution of Schengen (particularly the whole integration of the Schengen
acquis into the treaties), and finally make a critical assessment.

Toward an Inclusive European Citizenship:
its Extension to Immigrants
Javier de Lucas
In this study the author aims to bring to the fore a number of less “visible” aspects of
the construction of European citizenship, specifically those relating to the citizenship statute
forimmigrants from outside the Community, their rights, their access to citizenship, understood
as a good. He attempts situate them in relation with the possibilities that appear to have
opened up in the context of the EU following the “proclamation” of the Charter of Basic
Rights at the Nice Summit in December 2000. This charter includes a specific chapter on

citizenship (Chapter V), which in conjunction with Articles 61 and 63 of the Amsterdam
Treaty of 1997, constitutes a framework for defining European citizenship.

The Rights of Third Country Nationals in the European Union
The Political and Legal Situation after the Proclamation of Union’s
Charter of Basic Rights
Francisco J. Fonseca Morillo

The Amsterdam Treaty’s going into effect on May 1, 1999 makes the issue of asylum
and immigration legally one of Community policy (Title IV of the Treaty on European
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Union). On October 15-16, 1999 at Tampere, the Council of the EU gives the starting
signal for the creation of a so-called space of freedom, security and justice. At Nice in
December 2000, the EU Council proclaims the Union’s Charter of Basic Rights, a crucial
political document that is beginning to influence the Community system of rights and
obligations as relates to third country nationals.

This article’s aim is to highlight the contribution of the Charter on the effective
application of an integration policy as well as the legislative measures proposed by the
Commission in relation to the rights of third country nationals.

New Measures for Combatting Discrimination
in the European Union
Beate Winkler

The European Commission on November 25, 1999 adopted two Directives related
to racial discrimination and equality respectively and a Community Action Plan for
combatting discrimination in the period 2001-2006. Between June and November
2000, the Council of the EU moved ahead with determination and speed in adopting
said proposals.

This paper analyzes and describes the two Directives and the Action Plan as well as
the role the European Monitoring Centre for Racism and Xenophobia.

Toward a European Immigration Policy
and a Common Sets of Rules on Asylum
Rinaldo Bontempi

This article deals with two Reports on immigration and asylum presented by the
Commission in late November of 2000, which represented an important step in the
evolution of the functions of the Government of the European Union in relation to
issues previously dealt with within the context of the rules of national sovereignty.
The Commission here proposes a “comprehensive” policy dealing with all (economic,
social, political and humanitarian) aspects related to the phenomenon of migration
and, as a result, brings to the fore the need for effective coordination between the work
of governments on the one hand, and that of social agents, associations, local and
regional authorities on the other. According to the Commission, the principal elements
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of this new comprehensive approach are the following five policies: new channels for
legal immigration; combatting illegal immigration; long-term immigration policies;
cooperation with countries of origin; admission for humanitarian reasons. Of course,
all this is but the beginning of a political process that is complex, difficult and sure to
bring out the contradictions between the universalist callings of our democracies and
the pressure from some sectors for simple control. Still, the course that has been set
is the right one and merits a commitment to follow.

Draft Directive on Family Reunification
and Other Proposals in the Area of Immigration Law
Pieter Boeles

There have been several initiatives related to the shaping of a possible European law
on immigration and asylum. In November 2000, the Commission issued a communiqué
on Community immigration policy that the author of this article hopes will encourage
the Council to support this initiative. The Commission’s proposed Directive on family
reunification is the most important initiative thus far. The Commission sees family reunification
as a necessary part in the success of integration process of third country nationals legally
residing in the Member States. According to Article 1, the Directive’s purpose is to establish
a right to family reunification. The paper below analyzes the Directive’s content and
objectives as well as a number of comments on its specific provisions (Articles 3, 5, 7, 9,
11, 13, and 16).

Toward a Common Asylum Policy for the European Union
Toni Lluch

In the process of harmonizing EU members states’ asylum policies, as a result of the
lack of a common asylum policy, save for the limited Dublin Agreement, we are witnessing
a wide variety of non-binding political declarations, at times more the product of fear
than of considerations of human rights, that are setting the trend for countries” actions.
This article focuses on an analysis of the Dublin Agreement in terms of its achievements
and failures over the years of its implementation.
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EU State Fundamentalism in Relation to Immigration
Ricard Zapata-Barrero

Since the European Union Treaty (1992), there have been two contrasting conceptions
of how one should approach EU political union. From the EU standpoint, this process
is a gain, but from the States’ point of view a loss. There is, however a third logic that
makes up the EU: that of third country immigrants residing in the Member States
(Euroimmigrants). In contrast with the two previously cited logics, for this population
the same process is neither a gain nor a loss, but simply something that is being discussed
and carried out without taking them into consideration. This lack of attention shows that
at present the treatment of Euroimmigrants is following a state fundamentalist logic and
not a multicultural logic as would be historically appropriate for the EU. In the interests
of allowing a discussion of this argument, this paper presents relevant considerations in
four steps: the first section presents the theoretical framework that will be followed on
focusing the discussion; the second section sets out what is called state fundamentalism
withabriefhistorical review of how the European States have treated immigrants politically;
the third section sums up how the EU dealt with immigration from the Trevi Group of
1975 until the Amsterdam Treaty (1997); and the fourth and final section, contains
closing comments that, with reference to the Tampere Summit (1999), highlight the
normative dilemmas and institutional challenges that are the product of the relationship
between the EU and the presence of Euroimmigrants.

Regularization and Migration Policy in Europe
Philippe de Bruycker

The following pages present, in a general way, the contents of Regularization of
illegal immigrants in the European Union, which includes a comparative synthesis and
statistical information for each of the eight countries involved; a description of actions
since the beginning of the year 2000; and a systematic analysis of the different categories
of foreigners, the types of regularization carried out, and the rules that have governed
these actions.

In relation to regularization, the author considers the political coherence of the actions
taken by the member states as well as how they relate to two ever more crucial aspects of
immigration policy —the integration of legal resident immigrants and the fight against
illegal immigration in the context of a control of migratory flows.
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The Italian Immigration Law:
the Experience with Tunisia
Giorgio Napolitano

Faced with the need to fill a legal vacuum that existed in the area of immigration
and to deal with the entry of immigrants and policies on immigration, Italy’s centre-left
government headed by Romano Prodi initiated a process of drafting a constitutional law
on immigration and the status of foreigners (law of 1998). Giorgio Napolitano focuses
on these developments and Article 21 of the law, which relates to the relations of the
Italian government with the immigrants’ country of origin, in this case Tunisia.
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