LA REGULACION INTERNACIONAL
DE LOS FLUIOS MIGRATORIOS

CRISTINA IZGUITRDO Y SOLEDAD TORRECUADRADA

SUMARIO: — [ EL DERECHOQ INTERNACIONAL Y LA GESTION DE FLU-
JOS MIGRATORIOS. — IL EL AZAROSO CAMING DE UNA POLITICA DE INMI-
GRACION EN LA UNNIN EUROPEA. — HI LOS INICIOS DE LA POLITICA DE
INMIGRACION EN LA UNION EUROQPEA: 1. La atribucidn competencial a o
Comunidad en los Tratados de Amsterdam y Niza 2. Fi comenido sustantivo de la politica
de inmigracidn comunitaria. — IV. LOS ACUERDOS BILATERALES SOBRE FILIOS
MIGRATORIOS: 1. Acuerdos sobre gestion y ordenacion de flufos migratorios. 2. La read-
mision en los Acuerdos de gestion de flijos migratorios. — V. A MODRO DE CONCLU-
STON.

Se ha dicho que la inmigracidn es uno de los fenémenos que caracteri-
zan nuestra época. Se trata sin duda alguna de un bien intencionado eufe-
mismo para evitar ¢l jinapropiado? término problema. Pero es mis real afir-
mar —y aceptar— que en los Gltimos afios la inmigracién se ha convertido
¢n un problema para muchos paises de Furopa v, desde luego, para Espaiia.
Quizds no debiera serlo, quizéds no debiera haberse generado con esc perfil.
Probablemente un tratamiento mas aceriado del fendmeno que acontecia y
amenazaba con crecer, hubiera evitado que ¢l mismo alcanzara dimensicn
de crisis. Pero no fue asi. Bste articulo pretende analizar el tratamiento juri-
dico que nuestro pais ha otorgado en el pasado ¥ otorga en la actualidad a
esta cuestidon. Tomando como punto de partida que 1a soberania del Estado
comporta el contro] por éste del acceso de las personas a su territorio y la
inexistencia, por ello, de la libre circulacién de personas internacional, los
Estados disefian sus propias politicas de entrada y salida de extranjeros en
st territorio. Los limiles a la soberania del Estado han venido dnicamente de
la mano de la normativa internacional destinada a la proteccion de los dere-
chos humanos. Pero en momentos de movimientos masivos de personas, los
denominados fiujos migratorios, la legislacion estatal no cubre los objetivos
de control, emergiendo la necesidad de cooperacién entre los Estados, espe-
cialmente con los Bstados de origen de la migracion recibida, Asi, surgen las
primeras normas convencionales sobre 1a materia que amagan {a regulacidén
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de los flujos migratorios, poniéndaose de manifiesto que, en an marco multi-
Jateral —fundamentalmente OIT—, los Estados no estin dispucstos a redu-
cir el amplisimo margen de discrecionalidad del_ que gozan para perfilar sus
politicas de inmigracién y legislar en esta materia.

Pero en las tltimas décadas el crecimiento de inmigraqtes en la
{Jnién Buropea ha tenido un fuerte impacto en los Estados rm&%mbros e
impone ia necesidad de establecer, en fal marco c_uropeo, m'ecapism(.)ﬁ de
control de las fronteras, asi como politicas coordinadas de inmigracion y
de trato a los inmigrantes. Por afadidura, era esa una labc_)r p;nd1er}1ic en
la Union, pues se trata de dmbitos mater:xalc‘s de necesaria regt}ﬂacwn al
obieto de conseguir en el territorio comunitario la lll?TS circulacion de per-
sonas en términos absolutos —to que incluye a los ciudadanos de terceros
Estados—. Se atisban por esta via limitaciones a la sobgrania clei‘ Estado
en los ambitos de visados, asilo e inmigracion. Pervo los hjs‘tados mlffmbros
siguen conservando un muy amplio margen de actuacion tant(') ml.:e.rna
como externa, en Ios que no siempre actian conforme a las directrices
comunitarias.

Ei trabajo que a continuacion se €xpone analiza la evoluc?én del pro-
ceso, su estado actual y su ascuro uturo. La estructura del tra}bago, regpondc
a 105 marcos normativos internacionales: unoe, ias relaciones mtcrr.lamona.}es
muitilaterales; dos, en el seno de la Unidn Europea y tres, {as relaciones bila-
terales de Espaiia con los paises de origen de los mimnigrantes.

L FL DERECHO INTERNACIONAL Y LA GESTION DE FLUJOS
MIGRATORIOS

Los Estados gozan de una amplia discre(‘:iona]idad en d disefio de sos
politicas migratorias y en concreto en la ge:stl.é'n y_‘ordf-:nacmn de los ﬂujf_os
migratorios que tienen por destino su territorio, I"';l ndmero de rormas de
Derecho Internacional General tendentes a resiringir ¢se margen s miuy
escaso y Unicamente establecen un esténdar minimo de proteccion, con un
alcance muy reducido. La Declaracion Universal de Derechos Humanos,
tras proctamar los derechos fundamentales de todas las personas, reconoce
los derechos de Ia libre circulacion en el territorio de un Estado, de ¢leccitn
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Por su parte, ¢l Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos
limita el alcance de {a Declaracidn: por un lado reduce el derecho a la libre
circulacidn a los inmigrantes legales (2); por otro, introduce 2 posibilidad de
expulsion si bien s6lo en cumplimiento de una «decision adoptada conforme
a la ley» (3). Se desprende de &llo que este precepto no protege a los extran-
JETOS que se encuentran en una situacion administrativa de ilegalidad, o que
podria conducirnos a afirmar que la expulsion de inmigrantes irregulares
queda al margen de la regulacion contenida al efecto en el Pacto y pudiera
no resultar contraria al mismo.

En ¢l dmbito tegional europeo mis amplio, entendiendo por tal el
Convenio de Roma de Derechos Humanos de 1950, ne hay ninguna norma
que limite la discrecionalidad estatal en la gestion de los flujos migratorios,
mas alld de los derechos individuales proclamados en la Declaracidn
Universal de Derechos Humanos, reiterados en los Pactos de Nueva York,
E113 de diciembre de 1957 se adopto en Parfs el Acuerdo Europeo sobre el
régimen de la circulacion de personas entre paises miembros del Consejo de
Europa. Sin embargo, este texto convencional tiene por objeto facilitar las
estancias de los nacionales de los Estados partes en los territorios de los
demas, por una duracion igual o inferfor a tres meses, suprimiéndose en estas
circunstancias ¢l requisito del visado {4). No es relevante a los efectos de
nuestro estudio, porque el objeto de este texto convencional no es la gestidn
v ordenacion de las eslancias de larga duracidn que son, en principio, el tras-

establece «Nadie podrd ser arbitrariamente privado del derecho a entrar et su propio pais», de
donde se desprende gue el gjercicio del detecho a acceder al pais de origen se encontrarda for-
malmente limitado por una previa deciside de destierto adoptada de acuerdo con la legistacion
vigente, Sin embargo, tal v como constata el Comité de Derechos Humanos, lo cierto es que son
escasas las cireunstancias en las que puede parecer razonable ia privacion de este derecho. Véase
Comité de Perechos Humanos, Comentarios Generales aprobados por el Comité de Derechos
Humanos can arreglo al pdrrafo 4 del articuto ) det Paclo Tnlemactonal de Derechos Civiles y
Politicos, Adicion, Comentario General 827, Doc. CCPR/C21/ReVéasel/Add.S, CCPR, 2 de
noviembre de 1999, pardgrafo 21.

(2) Elart. 12.1 del Pacte indica: « Toda persona que se halle legalmente en el territorio de
up Hstado tendra derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en €l su residen-
Cléus.

{3) El art. 13 del Paclo establece: «Bl extranjero que se halle legalmente en el ferritorio de
un Estado Paric en cl presente Pacto solo podrd ser expulsado de £l en cumplimiento de una

{é{{’

de residencia dentro del mismo, asi como el derecho de salida de cualguier
- :
A, m\’j@"ﬂ‘/’%’ 2

e Fstado y el cor relativo derecho aregresara aquél del que se es nacional (1) : decisién adoptada conforme a la key, v, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional se
%%&WW%@/ ; opengan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que 1o asistan en contra de su

i -\/‘-"Mv'z}»f’éfﬁ- : Y i5 SLL RSO igtomn : a i 1dz 8 i : B -
%@N(z%%/}ﬁé@ : expulsion, asf como someter su caso a Tevision ante fa autoridad competente o bien ante la per

o o : sona o personas desipnadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse represen-
c tar con tal fin ante ellas»,

(1) La redaccidn dej art. 13 es la siguiente: «1.Toda persona tiene dcrci:hc: a circular hl‘)}']z?-
mente ¥ a elegir su residencia en el territorio de un Estada. 2. Toda persona tienc dr:n;.chc; a s ir
de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar asu paiys, R con_telmdo del 1}1It1m0 parra{ 0 s.cl-t;ii
més tarde concretado por e Pacto Tnterpacional de Derechos civiles y politicos cuyo art. La

(4) A dia de hoy son guince los Hstados partes en este Convenio: Alemania, Austria,
Bélgica, Francia, Eslovenia, Espafia, Greeta, Holanda, Tlalia, Liechlenstein, Luxembargo, Malla,
Portugal, Suiza v lurguia. Véase en Aupsiconventioni.coe. it
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fondo de los movimientos masivos de personas, sino facilitar tos desplaza-
mientos de corta duracion entre estos pafses.

¥ en ¢l seno de la OFT donde se han elaborado los tinicos tratados
internacionales multilaterales sobre ftujos migratorios vigentes en la aclua-
lidad. Asi, en 1949 se adoptaba el Convenio niimero 97 sobre trabajador@s
migrantes que es el primer tratado internacional que incorp_ora alguna refe-
rencia a la gestion de movimientos migratorios de poblacion {5). Er% este
punto tenemos que contextuatizar histdricamente este texto convenmgmai.
Hemos de recordar que su adopcion se produjo casi ocho meses después de
la de [a Declaracién Universal de Derechos Humanos, encontrando sus ori-
genes en la situacién de la Buropa de ta Segunda Guerra Mundial y que con
su regulacién se pretendia facilitar la movilidad de la mano de obra exce-
dentaria (6). Por tanto, la situacién desde el punto de vista de la proteccion
de Derechos Flumanos era muy lejana a la actuat. De ahi que se entendicra
que las migraciones eran i problema bilateral, como pone de_ relieve el
Convenio 97, que recuerda la facultad que poseen los Estados origen y L_ies—
tino de los (fujos migratorios para celebrar tratados bila.ter‘ales que permitan
regular cuestiones de interés combn, en evidente referencia a los problemas
relacionados con las personas que se desplazan por motivos laborales (7).
Incluso, la Recomendacion 86 de la OIT sobre los trabajadores migrantes,
que desarrolla el contenido del Convenio 97, incorpora en un anexc un
modelo de acuerdo bilateral-tipo a estos efectos.

Este Convenio 97 de la OfT pone de manifiesto, por si nos restaba
alguna duda, que los Estados no estan dispuestos a redocir el anjgh’si_mo
margen de discrecionalidad del que gozan para perfilar sus politicas de
inmigracién y legislar en esta materia. Bl texto del Convenio, que cuenta
con una cantidad de Estados partes nada desdefiable, hasta un total de cua-

{5} Sc trata de un texto adoptado el 1 de julie de 1943, en vigor desde el 22 de enero de
1952, Aunque no es cl primero que sobre osta materia se adogtaha el .EI seno de esia
Organizacion internacional, dado que ci 28 de junio de 193% se habia conc%mdo ¥ a}lnerto ala
firma ¢l Convenio n° 66, sobre trabajadores migrantes que punca enlrd en vigor por falta de las
ratificaciones necesarias para ello. Sorprende que el nidmero de instrumentos de ratlf_ufamorl_. 3}
adliesidn exigido al efecto era tan solo de dos {Véase art. Wy que 0o pudicra CONSEPUIrse nin-
guno. $in embargo, no podemos olvidar el contexto histdrica de la época de Ice!c_z‘l_:lracmn, En todo
caso, tue objeto de revision en 1949 siendo, por tante, el origsn dei Convenio C97.

(6) Véase en Confercacia In ternacional de Trabajo, lnforme T {parte 1B) Estudio
General sobre los trabajadores migrantes, 87° reunion, Grinebra, junio 1999,

{7) Eltexto del art. 10 det C97 es el siguiente: «cuando el nimero de migrantes que van del
lerritorio de un Estado miembro al territorio de ofro sea considerable, las autoridades compe-
tentes de Jos termitorios en cuestidn deberdn, siempre que ello fucre necosario a convenienit,
celebrar acuerdos para regular las cuestiones de inferés comidn que puedan plantearse at apli-
carse |as disposiciones del presente Convenios.
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renta y dos (8), incorpora escasas obligaciones para los mismos, circunscri-
tas todas ellas al intercambio de informacién sobre politica ¥ legislacion en
materia de emigracién e inmigracién tanto con la OIT, como con otros
FEstados miembros de esta Organizacion Internacional interesados en cono-
cer ¢stos aspectos. Este Convenio va acompafiado de tres anexos de natu-
raleza facultativa (9) v dos de ellos resultan de interés en este punto, pues-
to que se reficren a la contratacion laboral de extranjeros que sc
encuentren fuera de nuestro territorio nacional,

El primero de los Anexos gue acompafia al Convenio n® 97 se refierc a
la contratacin en origen de un trabajador en ausencia de un acuerdo bila-
teral sobre flujos migratorios —Reclutamiento, colocacién y condiciones de
trabajo de los trabajadores migrantes que no hayan sido contratados en vir-
tud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el control
gubernamental—; y, el segundo, cuando los Estados de origen y de destino
cuentan con un acuerdo de este tipo —Recluamiento, colocacién y condi-
ciones de trabajo de los trabajadores migrantes que hayan side contratados en
virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebrados bajo el conirol
gubernamental—. Los trabajadores que se acojan a cualquiera de estos ane-
%08 obtienen como tnico beneficio la simplificacién de las formalidades
administrativas exigidas para prestar sus servicios en el territorio de un
Estado parte (10).

FEn cuanto al contenido de ambos anexos, hemos de comenzar subra-
yando que, aunque es parcialmente similar puesto que pretenden facilitar
los desplazamientos que se producen con un contrato de trabajo en origen,
se observan diferencias materiales entre ellos. Del andlisis conjunto de
ambos textos s¢ desprende claramente fa intencién de fomentar la cele-

{8) A 10 de marzo de 2003, el Convenio %7 de la OIT cuenta con 42 Estados partes:
Alemania, Argelina, Bahamas, Barbados, Bélgica, Belice, Bosnia y Herzegovina, Brasil, Burkina
Faso, Cameriin, Chipre, Cuba, Dominica, Ecuador, Eslovenia, Espafla, Francia, Granada,
(tuatemala, Guyana, Tstael, Italia, Jamaica, Kenya, exRepiblica Yugostava de Macedonia,
Madagascar, Malasia, Malawi, Mauricio, Nigeria, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos,
Portugal, Reino Unido, Santa Lucfa, Tanzania, Trinidad y Tobago, Uruguay, Venezuela,
Yugostavia y Zambia.

{9) Naturaleza lacultativa que deriva del art. 14 del Convenio. S6io vinculardn a leys
Fistados que habiendo ratiticado el Convenio no declaren excluir de su manifestacion de volun-
tad estos anexos (uno, otro o los dos), pudiendo también aceptar el valor recomendatorio de los
mismaos, De los 47 Fstados partes en el Convenio 97, mds de la mitad de cllos (hasta un total de
25) han depositado declaraciones facultadivas de exclusién de algin anexo (es el caso de Francia,
Argelia —el n° 2—, Nueva Zelanda —el 1, Yugoslavia, Eslovenia, Bosnia y Madagascar —el
3—) algunos de elios {Reino Unido -1 ¥ 3—} o de los tres (Beuador, Malasia, Camerin, Chipre,
(iuvana, Mauricio, Trinidad-Tobago, Bahamas, Jamaica, Nigeria, FZama, Pominica, Kenya,
Granada, Santa Lucia y Tanzania). o

(11 Véasc el art. 6 del Anexo Iy clart. 7 del Ancxo 1.
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hracion de acuerdos de control de flujos, dado que el segundo de elios
—trabajadores que se desplazan amparados por acuerdos de control de
flujos— incorpora un Tégimen mds privilegiado, que se concreta en una
mayor proteccién del trabajador extranjero cuando se encuentra en el
Estado de destino en unas situaciones concretas (11). A modo de ejemplo,
cabe sefialar que aquellos que accedieran al tersitorio de un Estado parte
en ¢l Convenio 97 que se encuentre vinculado por el Anexo Il (art. 9) sino
pudieran conseguir «por Una causa que no le sea imputables el puesto que
motivé su desplazamiento u otro similar, no deberdn correr con los gastos
generados por el retorno a su pafs de origen. También establece fa obliga-
cion de las autoridades de! Estado de destino de adoptar cuantas medidas
resullen necesarias para asistit al trabajador en el periodo inicial de su
estancia (art. 8) y si la autoridad competente estima que ¢l empleo para el
que se recluté al trabajador resulta inadecuado, habra de ayudarle a
encontrar Gn puesto conveniente, siempre sin perjudicar a los trabajadores
nacionales.

En 1975, visto que el contexto econdmico y social que provocd la cele-
bracion def Convenio 97 habia cambiado profundamente, se adoptd, tam-
bién en el seno de la OIT, el Convenio 143 sobre trabajadores migrantes,
complementario del anterior, gue pretende cubrir las lagunas gue ahora pre-
senta ¢l texto de aguél. En los veintiséis afios transcurridos desde que el
Convenio 97 viera la luz, e centro de la preocupacién estatal habia variado,
enconirdndose ya en la necesidad de controlar Jas corrientes migratorias y
de luchar contra las actividades de aquellos grupos que organizan movi-
micntos migratorios clandestinas o colaboran con ellos. Por este motivo, el
nuevo texto se ocupa de la gestidn de los movimientos migratorios y de la
migracion clandestina, gran beneficiada de las politicas de inmigracion cero.
Es un lexto de gran importancia, al ser el primero en el que se trata de
enfrentar un problema (apuntado aunque no desarrollado en el art. 8 del
Anexo T1 al Convenio 97) que, en la actualidad, casi treinta afios despugs, se
ha agravado de forma considerable.

Con la finalidad de suprimir estos movimientos migratorios al margen
de la ley, el Convenio 143 establece la obligacién de cooperacion internacio-
nal. Las acciones estatales en este punto han de dirigirse, de acuerdo con su
articuiado, en dos sentidos: uno, el de los empleadores que utilizan mano de

{11) Por su parte, ¢l Anexo I también incorpora algunas disposiciones ausentes del Anexo
T1, asf su art, 7 transcribe el art. 10 del Convenio 97 de 1a OIT, aiadiendo que si el Estado en
cuestion cuenta con un sistema de control de contratos, deberdn indicarse en esos acticrdos hila-
terales los métados para garantizar la ejecucién de obligaciones contractuales por parte del
empleador. También incorpora la imposicion de sanciones para quienes fomenten la inmigra-
cién llepal (arl. 8}

LA REGULACION INTERNACIONAT DE LOS FLUTOS MIGRATORIOS

obra ilegal {12); dos, los traficantes de migrantes (13), que son guienes, en
muchas ocasiones, no sélo organizan ¢sos movimicntos migratorios, sino que
también también los alientan, debido a los elevados ingresos econdémicos
que pueden conseguir con estas actividades, Este convenio cuenta con unas
disposiciones novedosas como la obligacion estatal de no considerar ilegal o
irregular a los trabajadores migrantes que, habiendo residido legalmente en
su territorio hayan perdido su empleo (14).

Precisamente por lo progresista de su articulado, ef Convenio 143 sélo
resulta oponible a diecioche Estados, y sélo a cuatro receptores de inmi-
sraptes (Italia, Noruega, Portugal ¥ Suecia} (15). Ello pone de manificsto
que la voluntad estatal es contraria a cualquier intento de restringir ese mar-
gen de discrecionalidad que referfamos antes aunque sca €1 aras, COmMo ¢n
esla ocasion, de adoptar medidas coordinadas para enfrentarse a uno de los
problemas m4s graves que atafien a las migraciones, como es el del tréfico de
seres humanos. No es baladi en este punto resaltar la oportunidad perdida
entonces, va que hasta el afio 2000 no se pudo concluir en el seno de las
Naciones Unidas el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes por tie-
rra, mar y aire, abierto a la firma en diciembre de ese afio (16). Este

(12} Véase por sjemplo el art. 6 que establece: «1. Deberdn adoptarse disposiciones en ia
fegistacién nacional para llegar a investigar eficazmente cl smpleo ilegal de trabajadores migran-

" tes asi como para la definicion v aplicacién de sanciones administrativas, civiles y penales, inclu-

vendo la prisién, para et empleo ilegal de trabajadores migrantes, para la organizacion de migra-
ciomes con fines de empleo que se definen como abusivas en el arl. 2 del presente Convenio ¥
para 1z asistencia deliberadamente prestada, con fines lucrativos o no.a tales Migracioness,

(13) El art. 3 cstablece la obligacion estatal de adoplar cuantas medidas resulten necesa-
tias «a) para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo ¥ cl emplen ilegal de
migrantes: b) contra los organizadores de movimientos ileales o clandestings de migrantes con
fines de empleo, que procedan de su tertitorio, se dirfjan a €l ¢ transiten por el mismao, ¥ contra
los que empleen a trabajadores guic Layan inmigrado en condiciones ilegaless,

(14} El art. & de este texto, estd redactado en los siguicntes términos: «1. A condicidn de
haber residido fegalmente en ef pafs con fines de empleo, ef trabajador migrante no podrd ser
considerado en sttuacion Hegal o mregular por el hecho mismo de Ia pérdida de su empleo, Jacual
n deberd entrafiar por si misma ¢l retito de su permiso de residencia o, Hegada el caso, de su
permiso de trabajo. 2. Deberd, en consecuencia, bepeficiarse de un trato igual al de los naciona-
les, especialmente en o que se refiere a las garantias ¢ materia de seguridad en el empleo,
abtencién de oiro cmpleo, obras para absorber el desempleo y readaptacions,

(15) A 10 de marzo de 2003 los siguientes Estados contaban con ¢l estatuto de paties en cl
Convenio 143 de la OIT Benin, Bosnia v Herzegovina, Burkina Faso, Camertn, Chipre,
Eslovenia, Guinea, ltalia, Kenya, ex-Repiblica Yugoslava de Macedonia, Noruega, Portugal, San
Marina, Suecia, Togo, Upanda, Venezuela v Yugoslavia.

(16} Véase Resolucidn de la Asamblea General 55/25, de 15 de noviembre de 2000, ez 1a
que se aprusba ta Convepcidn de Naciones Unidas comtra la Delincuencia Organizada
“Iransnacional, asi como &l Protocolo para prevenit, reprimir y sancionar fa brata dc persopas,
especialimente mujeres y nifios, que complementa la Convencion de lay Naciones Unidas conira
1a Delincuencia Organizada Trapsnacional, ¥ el Protocolo contra ef trafico ilicito de migrantes
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Protocolo, dado el nitmero de instrumentos de ratificacién o adhesion exigi-
das para ello —cuarenta—, lo més probable es que demore su entrada en
vigor durante mds tiempo del que seria deseable.

H. EL AZAROSO CAMINO DE UNA POLITICA DE INMIGRACION
N LA UNIONK EUROFPEA

Ha quedado de manifiesto la ausencia de voluntad cstatal de limitar
mediante instrumentos convencionales multilaterales su facultad de legisiar
en materia de inmigracidn. Asf las cosas, en el marco de la Unién Europea el
camino hacia una politica comiin de inmigracién no ha resultado nada facil,
si bien es cierto que en los iitimos dos afios se observa un cambio importan-
te de actitud que ha generado algunos avances atin no consolidados.

La politica de inmigracién comin se encuadra en el marco de la libre
circulacion de personas. Esta se concibe como una libertad que ha de afec-
tar y se refiere a todas las personas que se halien dentro de las fronteras de
la Comunidad, es decir, ha de alcanzar igualmente a los nacionales de ter-
ceros Fstados —vertiente ad extra de la libre circulacidn de personas—y
no sélo a los nacionales de los Estados miembros —vertiente ad infra—
(17), pues cualquier otra interpretacion se revelaria incompatible con el
objetivo de un espacio sin fronteras interiores. Asi, la libre circulacién de
personas implicard, en su plena realizacion, que comunitarios y extranjeros
han de llegar a ser titulares de los derechos materiales contenidos ¢n dicha
libertad.

Recordemos que el contenido sustantivo de la libre circulacion de per-
sonas contiene un derecho de libre circulacion y un derecho de residencia por

por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciopes Unidas contra ia
Delincuencia Organizada Transnacional, y los declara abiertos a la firma en la conterencia poli-
tica de alto nivel que se celebrard en Palermo (Malia} del 12 al 15 de diciembre de 2000} de con-
formidad com la resolucion 34/129.

{17) Del Consejo Europeo celebrado en Rodas los dfas 2 ¥ 3 de diciembre do 1988 surge
la creacion del Grupo de Coordinadores para la fibre circulacion de personds - formado por un
represcotante de cada Estado miembro ¢ informatmente lamada Grupo de Rodas—, que tenia
como mision intensificar los esfuerzas en ese campe. Bl Grupo elabord un informe deaominado
Dacumenio de Pabma (Palma de Mallorca, junio de 1989) y es cn ¢l donde por primera vez se 1ea-
liza claramente la distincidn entre Ja verticnte ad infra y ad extra o la dimension inferna y exter-
na de la libre circulacion de personas. Se vincala a la dimensién externa de la libre circulacion de
personas todas Jas medidas necesarias para la concesjon de la libre circutacidn de personas a los
nacionates de terceros Estados, condiciones de entrada v salida, politica de visados, asilo, refu-
giados, ete. Por el contrario, las medidas que estdn destinadas al juego de la {ibre circulacidn de
nacionales de los Bstados miembros, se enmarcaz o la dimensicn interna de ta Hire circulacion
de personas, Véase sobre el tema: BOTXAREU CARRERA. A, «Los trabajos del grupe de coordi-
naderes para la libre circulacidn de personass, Glaceta Juridica de la CEE, B-48, dic.1989.p. 5.
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todo el territorio comunitaric (18). Ambos son ya una realidad para 10s
nacionales de los Fstados miembros de ta Union Europea, alcanzada bien a
través de la libre circulacién de personas en tanto gue operadores econdmi-
cos ¢, por lo que se refiere a las personas ccondmicamente inactivas, a través
de 1a interpretacién jurisprudencial del antiguo articulo 8A (19) (actual art.
14 TCE) v un desarrollo normativo flevado a cabo por tres Directivas de
junio de 1990 (20). Muy al contrario, 1a libre circutacitn y el derecho de resi-
dencia en el territorio comunitario, siguen siendo sélo un objetivo comunita-
rio en relacion con los cindadanos de terceros Estados (21). Para el cumpli-
miento de tal objetivo, es necesaria la total eliminacién de las fronteras
interiores, lo que exige la implantacién de una serie de medidas que permitan
la entrada conrolada de ciudadanos de terceros Estados en un espacio en el

(1%} Bl contenido material de estos derechos ha sido ampiiamente tratado por diversos
altores. Mencionames aquf 1as dos obras de ta docirina espabiola mas reseifiables y nios reminmos
por lo demas a fa hibliografia citada en las pismas. Véase: TiMENEZ DE PaRGA Masta, B, Ef
devecho & la fibre cireulacion de personas fisicas en lo Eropa eomunitaria, Madrid, 1994 LIROLA
DELGADO, M2 L, Libre circulacion de personas y Union Europea, Madnd, 1994

(19) La jurisprudencia det TICE ha realizado en ot ambito de la {ibre circulacidn de pet-
somas la meritoria bbor de afitmar su cxtension a los inactivos, canectindolos con el dmbito de
aplicacién del tratado. Sin embargo, se topd con los Iimites de su propia naturaleza pucs como
drgano judicial, no podia aportar la necesaria solucidn normativa. Esta Hepo poco después de la
mano de 1a accién Comisién-Consejo. Sobre ta labor realizada por ¢l 1TCE en ¢l dmbito de la
libre circulacion de personas véase: IMBNEZ DE PARGA, P, La libre circulucidn de las persunas fisi-
£as.., ob, cit. p. 49 ¥ 55,

(20) DOCE 1. 180 de 13 de julic de 1990, pp. 26 y s5. La Directiva sobre residencia de estu-
diantes Me agulada por ¢l TICE (Sentencia de 7 de julio de 1990, asunto C 205/90), Parlamento
/Conseio), ¥ sustituida por la Directiva 93/96. de 29 de octubre 1993, DOCE 1., 317 de 18 de
diciernbre de 1993,

(21) Ni los Acuerdos Furopeos (celebrados con Bulgaria, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia,
Hungria, Letonia, Lituania, Polonia, Republica Checa v Rumania) ni ef Acuerdo de Asociacion
celebrado con Turquia el 12 de septiembre de 1963 contienen ninguna disposicion relativa a ta ges-
tidn y ordenacion de flujos migratorios Tampoco incorporan beneficios o cuanlo al acceso de sus
nacionales a territorio comunitario. Lo que st facen es ampliar el alcance subjetivo de fas liberta-
des comunitarias a 1os nacionales de los Estados partes en estos textos convencionales. Asl, los
Acuerdos Europeos incorporan un Ttuto TV denominado «Cirenlacion de trabajadores, derecho
de establecimicnto y prestacin de servicios» de indéntico contenido. Sintéticamente, £ste supone
la aplicacion del principio de po discriminacion a los trabajadores repulares en ko que se refiere a
las condiciones Iaborales v coordinacién de regimenes de seguridad social. Por su parte, el
Acuerdo con Turquia establece ¢l compromiso de las partes de «levar a cabo gradualmente . la
fibre circulacion de trabajadores, de suprimir las restricciones a la libertad de establecimiento asi
como a la libre prestacion de servicios. Sobre la Libre circulacién de nacionales de terceros paises
véase: ALEXANDER, W, «Free Movement of Non-EC Nationals, A Review of the Case-law of the
Court of Justicer, Kuropean Journal of Internacional Law, 1992, pp. 53-64 BrocEMANN, G,
European Integration and inmigration from Third Courtries, Oslo 1996 FERRER 1 GOMEZ, A,
Libre circulacion de nacionales de terceros Estacos y mierbros de la familia en la Unidn Europeq,
Bareelona, 2001; LaFrancyl M-B, Droif Compunautaire ef travaillewrs migrants des Eratstiers.
Entrée et circulation dans la Conmmunandé Europénne, Aix —Marseille, 1994; 5TaG0sS, F, «lesres-
sortissants d'Etats ters au sein de Tordre juridique communautaire», CDE (1992), p, 307.
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que se pretende que circulen y residan libremente. Partiendo de esta premi-
sa los nacionales de terceros Estados, se convierten en algo asf como &f ene-
migo a controlar, para {a plena realizacion de la libre circulacion de personas.

El objetivo global de la libre circulacidn de personas nacié con el Acta
Unica Europea. Mas, pese a ello, 1a libre circulacidn de nacionales de terce-
ros Bstados fue uno de esos ambitos materiales en los que se mantuvieron
las competencias basicamente en manos de los Estados miembros, sin per-
juicio de una posible accidn comunitaria sobre bases competenciales resi-
duales (22), que podrian ulilizarse sélo cuando ello fuera necesario para la
construccion europea. Esta interpretacion de la atribucion competencial
consagrada en ¢l AUFE, legitima y justifica la evolucion posterior, ademds de
facilitar su comprension (23), pues los afios siguientes se caracterizaron por
la ausencia de legislacién comunitaria sobre la materia.

Tal opcidn intergubernamental se mantuvo hasta {a reforma introducida
con el Tratado de Amsterdam, siendo sus resultados mds destacados los
Acuerdos de Schengen (24) y el titulo V1 det TUE (CAF), introducido tras la
reforma operada con ¢l Tratado de Maastricht. Por lo que se refiere a los
Acuerdos de Schengen, éstos tenfan como finalidad a supresién gradual de
los controles en las fronteras comunes v su trasladoe a las fronteras exteriores,
Pero la realidad es gue e! objetivo de Schengen no era establecer un derecho
a Ia Jibre circulacion de los nacionales de terceros Estados equiparable al que
el ordenamiento juridico comunitario reconoce a los nacionales de los
Estados miembros, sino dnicamente eliminar los obsticulos que persistian
para la libre circulacidn de los nacionales comunitarios: las fropteras interio-
res. Ello explica el estricto tratamiento gue en tales Acuerdos reciben Jos
nacionales de terceros Estados en su entrada v salida del territorio comunita-
rio pero, sobre todo, explica que las normas Schengen regularan ia entrada y
salida de esos nacionales sélo para las estancia de corta duracién, pues la regu-

(22) Subre 1a base de los antiguos articulos 235 y 100 del TCEE (actualmente 308 y 54 del
TCE)

(23) $i no fuera asi, la utlizacién de la via intergubernamental en los afios siguientes
podria Llepar 2 considerarse contraria al articulo 10 del TCE: los Estudos iniembros facilifardn a
le Conmunidad ef cumplimienio de s misidn...

(24} Entre la extensa bibliografia existente sobre Schengen, cabe destacar 10s siguientes
trabajos: GAUTIER, Y, «Accords de Schengens, Turis-Classeur Furope (1996), vol. 1, fasc. 408, pp.
1-26; HREBLAY, V., La libre circularion des personnes: les accords de Schengen, Patfs, 1994 del
misrno aulor, Les dceords de Schengen: Origine, fonctionmment ef avenir, Bruselas, 1998; MEIIERS,
H. y otros (eds) Secheagen: fuernationalisation of Central Chapters of the La won Alfens,
Refugees, privacy and the Police, Leiden 1992; OKEEFE, 1. « The Schengen Convention: A
Suitable Modetl for European Integration ? », cn Yearbook of European Law, 1999, pp. 185.219;
Paniy, A, (od.), Ley accords de Schengen: Abofition des frontiéres intéricures on menace pour les
libertés politigues 7, Maastricht 1993, Pauty, A. (ed.), Schengen en panne. Maastricht, 1994,
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lacién de las estancias de larga duracién (23) no resultaba imprescindible para
la supresion de los controles sobre las personas en las fronteras interiores,

Con la reforma lievada a cabo con el Tratado de Maastricht, tan s6lo las
cuestiones relativas a visados fueron transferidas a la competencia de la
Comeunidad Europea (antiguo articulo 100C del TCE). La com petencia esta-
tal abarcaba los demds ambitos materiales, si bien fueron denominados
dmbitos de interés comin v se preveia que sobre ellos los Estados no actua-
rfan individualmente, sino a través de una accidn comtin, si se demostraba
gue los objetivos podrian alcanzarse mas faciimente por medio de una
accién comiin que por la acci6n aislada de los Estados. Mas la labor realiza-
da sobre ¢stas bases fue realmente muy escasa (26).

IIL LOS INICIOS DE LA POLITICA DE INMIGRACION EN LA
UNION EUROPEA

1. La atribucion competencial a la Comunidad en los Tratados de Amster-
dam y Niza

El Tratado de Amsterdam concedio a la Comunidad las competencias
necesarias para lievar a cabo una politica de inmigracion comunitaria, que ha
de alcanzar a las condiciones de entrada y residencia para estancias de larga
duracién, lo que implica una politica de visados de larga duracion y permisos
de residencia (27), asi como a las condiciones con arreglo a las cuales los
nacionales de terceros Estados que residan legalmente en un Estado miem-
bro puedan residir en otro Estado miembro. Asimismo, se ha de proceder ala
regulacién de la inmigracion y la residencia ilegal, incluida la repatriacion de
residentes ilegales (art. 63 TCE). La atribucién competencial llevada a cabo
en el tratado de Amsterdam permitia mirar al future al menos con algo mds

(25} Las cstancias de larga duracidn quedaban reguladas por las respectivas legislaciones
nacionales de extranjeria.

{26) Se trataba de Resoluciones del Consejo en dmbitos como el ejercicio de una actividad
ecandmica, la realizacidn de estudios, la lucha contra los matrimonios fravdulentos o ¢l estableci-
miento de larga duracion. Véanse las Resoluciones del Consejo de 20 de junio y de 30 de noviem-
bre de 1994 {DOCE C,274 de 19-9-1996, p. 3 y 55}, Resolucion de 4 de diciembre de 1997 (DOCE
€382 do 16-12-1997, p. 1) y Resolucion de 4 de marzo de 1996 (DOCE C 80 DE 18-3-1996,p. 2).
Tan s6lo existe Una accién comtn relativa al modelo uniforme del permiso de residencia (Accién
Comiin 97/1LIAY de 16-11-1996, DOCE L 7 de 10-1.97, p. 1), que posteriormente dio lugar al
Reglamento CF 1030/2002 DEL Consejo, de 13 de junio de 2002, DOCE L1537 de 15.6.2002, p. 1.

(27} Sobre esta cuestion debe tenerse en cuenta la Doclaracidn sobre la fetra &) del punio
3 de! art. 63 del TCE (Declaracion n° 18) segin la cual los Estados miembros podrdn negociar y
celebrar acuerdos con terceros paises en los dmbitos previstos en el art. 63.3 ¢n su apartado a}
del TCH, siempre que tales acuerdos respeten el Derecho Comunitarie, :
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de luz. Sin embargo, ha sido calificada como parca por MARTIN Y PEREZ DE
NANCLARES (28) pues, a su juicio, carece de toda ambicicn y solo aborda los
aspectos mds irrenunciables de una politica de inmigracion. En realidad, los
minimos para evitar las distorsiones derivadas de una efectiva ibertad de cir-
culacién de todas las personas que exige la desaparicion de los controles en las
fronteras interiores. Es acertada esta afirmacion, mas, como veremos, el Titulo
1V ha servido al menos para poner en marcha a las instituciones comunitarias.

Fl plazo para la accion del Consejo viene establecido en el art. 67 del
TCE, que prevé el periodo transitorio de cinco afios desde Ia entrada en
vigor del Tratado de Amsterdam —lo que nos traslada al 1 de mayo del 2004
(29)—, en principio como maximo. Sin embargo, el tiltimo parrato del art. 63
exceptiia expresamente del plazo de cinco afios a tres tipos de medidas: a)
las de fomento de un esfuerzo entre los Estados miembros en la acogida de
refugiados v desplazados; b) las condiciones de entrada y residencia asi
como la normativa sobre visados de larga duracion y ) las condiciones en
las que los nacionales de terceros Estados que residen legalmente en un
Estado miembro puedan residir en otro Estado miembro. Curiosamente, son
todos ellos dmbitos materiales que ha de abarcar la politica de inmigracidn
necesaria para poner en marcha la libre circulacion de nacionales de terce-
ros Estados. Probablemente se pensd que cinco afios no era tiempo sufi-
ciente para alcanzar consenso en estas materias. Ello motivo, sensatamente,
Ia admisién de estas excepciones. En todo caso, tal decisién ponia de mani-
fiesto que el objetivo de la libre circulacién de nacionales de terceros
Estados no era para la Comunidad, un objetivo inmediato.

Por o que se refiere af procedimiento que el Consejo ha de utilizar para
fa adopeidn de medidas en estas materias, el art. 67 cstablece un sistema de
adopeién de decisiones para ¢l periodo transitorio y la modificacion de aquel
unz vez finalizado éste. Asi, durante el periodo transitorio, el Consejo decidi-
r4 por unanimidad, a propuesta de ta Comisidn o de un Estado miembro (30).
Transcurrido el periodo transitorio de cinco afios, el Consejo se pronunciard
s0lo a propuesta de la Comisién, no de un Estado miembro (31}, pronun-

(28) 1 MaRtiN v PEREZ DE NANCLARES, La Inmigracidn y el Asilo en la Unidn Europea,
Colex, Madrid, 2002, p. 170,

{29) El Tratado de Amsterdam entrd en vigor el T de mayo de 1999,

{30} La unanimidad no se aplica a 1os aspectas que sobre visados ya eran competencia de
la Comunidad desde Maastricht, concretamente por el art. 100C del TCE -—actuaimente regnia-
do por el art. 62.2.b del TCF—, en el que las decistones se adoptaban por la regla de la mayoria
cualificada. Se trata de las cuesiiones relativas a la lista de terceros paises cuyos nacionales nece-
giten visado para cruzar Ia frontera exterior ¥ a un modedo unilorme de visado,

{31) Sin perjuicio de que la Comision estd obligada a cstudiar cualquier pelicion guc un

Estado miembro le haga para que presente una propucsta al Comsejo.
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cidndose igualmente por unanimidad, hasta que el propio Consejo adopte,
por esa misma regla, una decisién (32) para gue a todos o al menos parte de
los dmbitos del Titulo IV resulte de aplicacion el procedimiento de codeci-
sidn (art. 251). La Declaracion sobre el art. 67 del TCE (Declaracién n® 21)
aneja al Acta final de la Conferencia relativa al procedimiento de adopeidn
de decisiones en este titulo TV, viene a darle cierto cardeler de obligacion a la
actuacidn del Consejo respecto a la adopcidn de la decision. Asi, dispone que
el Consejo antes de que finalice el periodo (ransitorio de cineo afios debe exa-
minar los elementos de dicha decision, de lo que podria derivarse la intencion
de un cambio inmediato de la regla de adopeion de decistones en cuanto fina-
lice el periodo transitorio. El Tratado de Niza ha venido a reforzar el dnimo
favorable al cambio de procedimiento v, en una nueva Declaracion sobre ¢l
art. 67 afirma que el Consejo se esforzard en lograr que el procedimiento de
codecisién sea aplicable a partir del 1 de mayo de 2004 o, tan pronto como
sea posible después de esta fecha, a todos los dmbitos cubiertos por el Titulo
TV. 5i quedaba alguna duda de la aplicacion del procedimiento de codecision
a las cuestiones relativas a la politica de inmigracidn —argumentando que
estas cuestiones, como hemos visto, estaban fuera del periodo transitorio—, a
nuestro juicio, con ef tratatado de Niza tal duda queda despejada.

Otra de las novedades que supuso el Tratado de Amsterdam son las
competencias que adquiere el TICE en los Ambitos materiales del Titulo I'V.
En todo caso, el régimen establecido en el articulo 68 del TCE presenta cier-
tas peculiaridades ya que las competencias del TICE no son las mismas que
en términos generales le son atribuidas en €l TCE. Por un lado, en el Titulo
IV el Tribunal tienen limitadas sus competencias en dos senlidos. Uno, la
cuestion prejudicial de interpretacion o validez sdélo procederd cuando los
jucces se encueniren en Gltima instancia, sin que sea posible en otra situa-
cion —lo que en el régimen general es facultativo—; dos, el apartado 2 del
mismo preceplo establece que el TTCE no tendrd competencia sobre las
medidas que los Estados miembros decreten en materia de mantenimiento
del orden ptblico y salvaguardia de {a seguridad interior, basadas en el art.
64 del TCE. Por otro lado, se amplian las competencias del TICE, pues el
apartado 3 del art. 68 reconoce la posibilidad de que el Consegjo, la Comision

{32} No serd necesaria ia adopcidn de esa decisién por el Consejo en las cuestiones refati-
vas a visados gie no estuvieran previstas en el TUE como dmbitos de competencia comunitaria
—procedimicntos ¥ las condiciones para la expedicidn de visados por los Estados miembros ¥ las
RnoTmas pard un visado uniforme—. A csas cuestiones, una vez pasado ¢ periodo de cinco afios,
s¢ aplicard directamente el procedimiento de codecisidn, sin necesidad de que medie acuerdo
alguno det Consejo al respecto. Se puede entender que justifica esta excepeidn el hecho de gue
visados ya fuera un dmbito de competencia comunitaria desde Maastricht, por 1o que su regula-
cidn estaba algo mds avanzada v se considersd innecesaria la decisidn ad hoc del Consejo para
aplicar k4 mavoria cualificada,
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o un Estado micmbro solicite al TICE la interpretacion de los arts de este
Tiulo 1V o de los actos basados en él, 1o cual es, sin duda, una nueva via de
recurso directo ante el TICE.

En relacién con las materias objeto de nuestre estudio, no puede
obviarse la cuestién relativa a su dmbito de aplicacién territorial, El articulo
69 del TCE dispone gue la aplicacién del Titulo IV quedard sometida a los
dispuesto en iwes Protocolos anejos al TUE —Protocolos 3,4y 5—. En elios
se establecen términos particulares para Irlanda, Reino Unido v [Mnamarca,
lo gue supone la creacion de eslatutos especiales para estos pafses {33).En
términos generales, de estos Protocolos puede afirmarse que fueron i pre-
cio a pagar para lograr la incorporacién de los dmbitos materiales que abar-
ca el Titulo IV del TCE en el pilar comunitario.

3. Fl contenido sustantivo de Ia politica de inmigracién comunitaria

El Consejo Europeo de Tampere de 15y 16 de oclubre de 1999 ——recor-
demos que ¢l Tratado de Amsterdam habia entrado en vigor hacia escasa-
mente seis meses— se dedicd a la creacién de un espacio de libertad, segu-
ridad vy justicia. En &{ se llegd a afirmar que la instauracién de este ¢spacio

(33) El Protocolo o 4, sobre la posicion del Reing Unido e Trlanda establece que ambos
Estados se mantienen, en principio, {uera del ambito normativo dek nuevo Titule TV v de todo el
derccho de &f derivado, No abstante, cualguiera de ellog, o los dos, podrdn notificar su inteneion
de tomar parte en una medida gue haya sido propuesta o adoptada. En el caso de wna medida
propuesta, deberdn potificarlo 4l Tresidente del Consejo v en el supuesto de una medida ya
adoptada, lo notificardn al Consejo ¥ a b Comisidn, siendo ¢sta la que tiene la decision final {art.
11,3 del TCE). Igualmente, cualkquicra de 1os dos Estados, o Jos dos, podrén decidir su plena infe-
pracion en el régimen del Titulo IV del TCE. Por su parte, el Protocolo n® S sobre ba posicion de
Dinamarca sita a este pais en una posicion cast idéntica que la que ostentan el Reino Unido e
Trlanda, con la diferencia de que a Dinamarea sf le resultan de aplicacion las medidas sobre visa-
dos ya reguladas por el Derecho comunitario desde ¢l TUE. En reatidad, este Protocolo trata de
mantener operativas las excepeiones danesas aprobadas por la Decision de los Jefes do Fslado v
de Gobierno reunidos en el Consejo Buropeo de Edimburgo de 12 de dicicmbre de 1992, moti-
vadas por el no danés al Tratado de ta Unién Europea resultante de Maastricht. Finalmente, el
Protocoko n° 3 reguia la aplicacién al Reino Unido & Irlanda de determipados aspectos del arti-
culo 14 del Tratado CE, precepto que se refiers ala creacion dei mercado Gnico. Este Protocolo
tiene como objetivo permitir que el Reino Unido ¢ Irfanda mantengan su Common Travel Area,
estableciendo la facaltad de verificar en sus fromteras mteriores —-con otros Bstados miembros—,
el derecho de entrada lanto de los cindadanos de Bstados partes en ¢l Acuerdo sobre el EEE,
como de las personas a su cargo que se acojan a la normativa comunitaria, asi como de cindada-
nos de otros Estados a los que tal derecho de entrada les haya sida concedido por acuerdo vin-
culanie para ¢l Reino UTnido. Ademis, se reserva el derecho a decidir si concede el permiso a
otras personas para entrar en su territorio. Por su parte, 1os demds Estados de Ja Unidn, podran

actuar en condiciones de reciprocidad. Ademis, 1rfanda ha anadido una Declaracién unilatetal
al art, 3 de este Protocolo 2 3, en la que hace plblica su intencién de participar en o actos que
se adopten sobre ta base del Fitulo TV siempre que sca compatible con la Common Travel Area,
ademas de aciarar que su participacidn en ol Protocolo 3, salo tiene como objetivo favorecet en
todo 1o posible 1a libertad de circulacion hacia ¥ desde Irlanda.
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revestia la misma importancia que, en su momento, ¢l mercado interior. Por
eso los Jefes de Estado y de Gobierno pidieron a la Comisidn que elabora-
ra una lista de indicadores para establecer todas las medidas que dé-bian
ac?aptarsc en ¢l maltrecho plazo de cinco aiios, al objeto de facilitar su segui-
miento. Se trataba de llevar a cabo una labor armonizadora para aproximar
las legi?;lacioncs nacionales sobre los requisitos de admision y residencia de
los nacionales de los Estados miembros que deberia incluir una gestion mds
eficaz de los flujos migratorios, pues deberia tenerse en cuenta fa situacidn
econdmica y demografica de la Unidn, asi como de los paises de origen {34).

‘ Con este mandato la Comision presentd en noviembre de 2000 una
importante comunicacion {35) para estimular el debate sobre una politica
cqmumtaria en materia de inmigracion en la que ileva a cabo un replantea-
miento global de las politicas de inmigracién realizadas por los Estados de fa
Umén en tos Ultimos 30 aflos, Exponia su visidn de un nuevo método de ges-
tidn de los flyjos migratorios y una politica comin en materia de admisién
POt TaZOnes econdmicas. Presentd también dos estudios sobre la evolucién
econdmica y demogrifica de la Union (anexo I) v un calendario de las pro-
puestas que se presentarian en la materia (anexo IT). Véamos una pequeda
sintesis de la Comunicacion de la Comision.

La Comisién sefiala los motivos por jos que resulta necesario un nuevo
enfogue sobre la inmigracién. Bl elemento central se sitia en el auevo con-
texto econdmico v demogrifico por el que pasa la Unién. Por un lado, el
merpado de trabajo licne unas necesidades de mano de obra y, por otro,, la
mm;grac_ién, sin ser la panacea que ha de resolver los problemés derivados
del en\f(-f]ccimicnto de la poblacién eurcopea, si serd un factor que interven-
ga pos1t1'vamente para paliarlos (36). Ha de admitirse ¢l valor positivo que
tiene la inmigracion y los beneficios que comporta una politica més abierta.
Partiendo de reconocer la necesidad de una inmigracién econémica y labo-
ral, deben abrirse los canales adecvados para que ésta transcurra por vias
legales. La articulacion de un inmigracion legal arranca de la colaboracion
com los paises de origen que, en términos geperales, ha de repercutir ¢n

34) Conclugiones de la Pregidencia del Conscjo E : T X ’ ]
e de,(]_g?)g‘_ sy encia del Consejo Europeo de Tampere, de 15 v 16 de octu-

(35) COM 2000 757 final, de 22 de noviembre de 2000,

(36) De acuerdo con la Comumicacién de la Cornisidn, las paliticas de inmigracion se han
basade, en los ditimos 30 afios ea cl supuesto de que Eurapa no necesttaba inmigracion econd-
mica ¥ laboral ¥ 3¢ hia hecho muy inaccesible a fa entrada legal de los inmiﬁ;rantfa,s. Esto ha ido
patatelo a una demanda real de mano de obra, por parte de ciertos sectores de la economia, lo
qu'el_ha levado a que 1os flujos de inmigracion se canalizasen por vias irregudares, aiimentand(; el
tratico de gerc‘s’humanos v la explatacion de los trabajadores indocumentados. Véase, ademds de
tq L.o{nu'mcauon ya mencionada de kn Comison, el dictamen en relacidn con ella del Corﬁité
Econdmico y soctal 2001 /c 260119 en DOCE C, 260, de 17.9.01, p. 104,
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beneficio mutuo y tiene tres claros fines: un sistemna comdn de asilo (37),una
gestion comun de fos flujos migratorios y un trat justo a los inmigrantes.

Por 1o que se refiere a la gestion comun de los flujos migratorios, tos
Estados curopeos y las instituciones comunitarias deben regularlos estable-
ciendo reglas para la admisién de inmigrantes y gestiopando tal politica de
manera responsable, La Comision considera inadecuado ¢l establecimiento
de contingentes anuales debido a la escasa flexibilidad de los mismos.
Propone un sistema mds fexible de admisién, en el que los Estados elabo-
rardn informes de la inmigracion recibida y de 1a admisible v, sobre la base
de tales informes, el Consejo aprobard una politica global de admision.

El procedimiento de admision ha de ser sencillo, proponiende la
Comision 1a utilizacion del visado, pero del visado de entrada para la bus-
queda de empleo, lo que es una vision muy distinta del visado que la hasta
ahora sostenida. Para la Comisién existen dos mecanismos legales para la
entrada de los inmigrantes: una, disponer, desde el pais de origen, de una
oferta de empleo para trabajar en el pais de destinoy v, dos, obtener la auto-
rizacién legal para venir a buscar empleo. La primera ¢s la Gnica gue actual-
mente existe en los Estados de la Unidn, mientras que la segundla sOlo estd
contemplada en la legislacion jtaliana. A juicio de la Comision, es necesario
impuisar este segundo procedimiento de entrada, pues el primero de ellos
conduce a las vias irregulares de la inmigracion, tal y como ha demostrado la
experiencia. Y ello, porque muchos empleadores contrataran solo a personas
a las que han podido entrevistar previamente y hay muchos empleos a los
que s6lo se podrd acceder después de que el inmigrante haya traspasado
nuestras fronteras. Por ello, el visado de entrada para busqueda de empleo es
una opcidn mas adecuada. No obstante, no hay que techazar de plano las
cuotas anuales, siempre que €stas se olorguen con la debida flexibilidad. En
definitiva, la cuota puede ir ligada al visado de busqueda de trabajo.

Por lo que afecta al trato {justo) a los inmigrantes, la Cornision trabaja
en dos sentidos. Uno, los derechos a otorgar & los inmigranies, mbito en el
que la Comision defiende la idea de acercarles lo més posible a los cindada-
nos eutopeos. En esta linea queda apuntada una importante idea: otorgarles
un permise de residencia de larga duracién —Io que es l6gico— y también
un permiso de trabajo permanente —lo que es mds que saludable—, a tas
personas que hayan residido en un pais de la Unidén un nimero de ailos por
determinar. Dos, las medidas dirigidas a la integracién social de las personas
inmigradas. La Comisién vincula esie elemento al punto de partida ya men-
cionado: admitir el valor positivo de la inmigracion. Esta valoracidn no debe

(37) Tadas las cuestiones refativas a asito son estudiadas en otro trabajo de este volumen
monografico.
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existir sdlo en las inslancias gubernamentales, sino que se debe, desde ellas
trasladar a la sociedad v a la opinidn piblica, pues asi serd mucho mds cfica;g
cuzalquier medida de integracion que se lleve a cabo.

La Comision advierte finalmente de los peligros de no enfrentarse de
esta forma con la inmigracion. A su juicio, la inmigracién laboral se produce
fm_}damenta.lmente por dos causas: [a falta de expectativas en los paises de
origen de los inmigrantes ¥ la existencia real de una oferta laboral en el paifs
de destino. Cuando esta oferta se produce y siguen cerrados los caminos
para la inmigracién legal se impone, inevitablemente, la inmigracion ilegal.
I_nsta}.a.da ésta, algunas empresas basan su competitividad en los bajos sala-
rios que pagan a los trabajadores aprovechando la irregularidad y- la inde-
fensidn en que estos se encuentran. A su vez, esto produce vulneracion de
las normas de la competencia v perjudica los legitimbs intereses de [a mayo-
ria de las empresas que si que cumplen con las leyes v los convenios colecti-
vos ¥ pagan los impuestos ¥ las cotizaciones sociales correspondientes. As{
pues, la construceién de una polilica comin de inmigracién se presentaba
como una tarea imprescindibie y, en cierta medida, urgente. Sobre las bases
de su propia Comunicacion, la Comisién en el afio 2001 ha elaborado algu-
nas propuestas de Directivas, teniendo éstas por objeto la regulacién de
aspectos esenciales para los fines marcados.

En esta linea, encontramos la propuesta de Directiva relativa ol estatidbo
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (38) de cuya
lectura se desprende un doble objetivo: por un lado, establecer las condicio-
nes de concesion v retirada del estatuto de residente de larga duracidn y, por
otro, una vez en posesidn de tal estatuto, regular el derecho de residencia en
!os dlS!iI'ltOS Estados miembros. Con esta propuesta, la Comisidn concrela su
intencion de garantizar una verdadera integracién de los nacionales de ter-
ceros_Estados permanentemente instalados en territorio comunitario, si bien
mantiene un vinculo muy fuerte entre la residencia efectiva y legal en un
Est:aclo miembro y la adquisicidn del estatuto de residente de larga duracidn.
Asi, d‘etermina los criterios de adguisicién del estatuto de residente de larga
duratc1én v los derechos correspondientes, eliminando la discrecionalidad de
los Estados una vez que se retinan las condiciones previstas,

En relacidn con las condiciones para la oblencidn del permiso de resi-
cle_ncm, la Comisién propone las claves de la armonizacion entre los Estados
miembros y la aplicacion del principio de igualdad de trato con los ciudada-
nos d@jl Estado miembro. Asi, ] articulo 5 dispone que se otorgard el estatuto
de residente de larga duracién a quienes acrediten una residencia legal e inin-

{38y COM 2001, 127 final.
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terrumpida durante cinco afios en el territorio del Estado miembro en cues-
tién. Afiade en su articulo 6 1a necesidad de gue ignalmente sean acreditados
recursos fijos v suficientes y un seguro de enferm_edad que cubra todqs’ los
riesgos. Se vincula la obtencién del estatuto de residente de larga duracion a
la existencia de recursos fijos y no directamente a un contrato de trabajo, o
que si bien amplia las posibi]_idades, ha de entenderse que, en !a maygria due ios
casos, resultard equivalente. Este estatuto tendr4 una duracién de diez afios ¥
la renovacGion serd automdtica. En este sentido si se advierte una apertura n
la propuesta de la Comision, pues elart, 9 cstabl‘e_ce expresamente que, en nin-
glin caso, podrdn volver a examinarse l0s requisilos que moilvaron la conce-
si6n del eslatuto, lo que garantiza la igualdad de trato con los cxhuda.cl'anos del
Estado miembro y supone una mejora en relacién con la actual SJ_tuat?lF’m, pues
en muchos Estados mismbros s¢ gjerce ¢se Te-examen de los Tequisitos que
motivaron la obtencion del estatuto de residente de larga duracidn.
Por otro lado, la obiencién de la Tesidencia implica unos derechos gue
s¢ inspiran en los de los ciudadanos de los Estadc')s miembros, pues no en
vano el principio de igualdad de trato es la directriz m_arcasla. Sin cmbarg(/u,
tales derechos se limitan a los de corte social (39), sin incluir derechos poli-
ticos como el derecho de voto o el derecho a la nacionalidad. Finalmente,
por {o que se refiere a ja residencia en otros paises de la Unidn, una vez
obtepido el estatuto de residente de larga duracion, la propuesta de la
Comisién armoniza las condiciones que deben reunirse: realizacion en el
FEstado miembro de destino de una sctividad econémica, estudios o forma-
ciém profesional, existencia de recorsos econdmicos ;uﬁcient‘c‘s ¥ seguro de
enfermedad. Se contempla el derecho de reagrupacion familiar vinculado
al traslado de residencia. En este caso sf se vincula la movilidad del nacio-
nal de tercer Bstado a la realizacion de una actividad, fipes laborales o estt{—
dios, lo que resulta coherente con el 0bj etivo del derecho concedido_; facili-
tar una mejor utilizacion de la mano de obra existente en los E’:stados
miembros. Finalmenie, se encuentra reguiada la expulsion, gue esta some-
tida a una serie de garantias para proteger al extranjero cuando es arbitra-
ria (40).
También resulta muy relevante la propuesta de Direciiva sobre las con-
diciones de entrada y residencia de nacionales de lerceros paises por fazones
de trabajo por cuenia ajena y de actividades econdmicas por cuenia propid

{39} Incluye los siguientes dercchos: derecho al trabajo, a la educacion o formacién profe-
sional, 4 las ayudas y becas, aka proteceion social y 2 1a asislencia yanitaria y social.
{40 Se trata del artfculo 13 de Ja propucsta de Directiva de 1la Comisid, gle [equiere para
nportamiento del interesado represeite una amenaza actaal

llevar a cabo la expulsion que cf cou . T sado : : actual
v suficientemenite grave para ef orden publico o seguridad interior, en detrimento de un intereés

fundamental de Ja sociedad.
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(41). La propuesta define un marco juridico comdn relativo a la admisidn de
inmigranles econdmicos y se presenta como compatible vy coordinada con el
proyecto de directiva recién expuesto relativo al estatuto de los nacionales
de terceros paises residentes de larga duracidn, pues ésta (ltima se aplicard
a los trabajadores por cuenta ajena v propia si cumplen las condiciones pre-
vistas y han solicitado el estatuto de residente de larga duracion (42). La pro-
puesta establece crilerios comunes para la admisién de inmigrantes de ter-
cetos paises por razones de trabajo (43) v regula la concesion de derechos a
dichos inmigrantes. Sin embargo, a su vez pretende respetar la facultad de
los Estados miembros de limitar la inmigracion econdmica —techos o
cupos— por lo que proporciona un marco flexible que permita a las paries,
incluidos los Estados miembros, reaccionar rapidamente a circunstancias
econdmicas y demograficas cambiantes. La propuesta también pretende
establecer un procedimiento nacional de solicitud tinico para la expedicidn
de un titulo combinado para el permiso de residencia y trabajo, lo que ha de
valorarse muy positivamente.

La Comisién también ha presentado la propuesta de Directiva del
Consejo sobre requisitos de entrada y estancia de nacionales de terceros pat-
ses a efecros de estudios, de formacion profesional o veluntariado (44). En
ella se pretende la armonizacién de legislaciones en la perspectiva de ins-
taurar un marco juridico completo que regule la admisién en [uncidn del
objeto de su residencia. Tomando como punte de partida que las migracio-
nes a electos de estudio, formacion profesional o voluntariado presentan la
particularidad de, por una parte, ser por definicion temporales v, por otra, ser
independientes de la situacion del mercado Iaboral del Estado de acogida, se
han considerado tradicionalmente de forma positiva {45), en particular la de
tos estudiantes de ensefianza superior. En todo caso, la voluntad de favore-
cer la entrada de nacionales de terceros paises a csos fines debe realizarse
en paralelo a la imperiosa necesidad de preservar el orden y la seguridad
pliblicos. Por ello, la propuesta contiene disposiciones suficientemente
amplias que dejan a los Estados ¢l margen de maniobra necesario para
rechazar la admision o poner fin a la residencia de un nacional de un tercer

(41) COM 2001, 386 final.

{42) Sin petjuicio de que estos trabajadores estardn cubiertos por un régimen legal especi-
fico recién liepados a la Unidn Europea.

(43} La propuesta utiliza como criterios el andlists de las necesidades econdmicas y el and-
lisis de efectos beneficiosos,

{44 COM 2002, 548 final.

{45} Se mscriben en un contexto de enriquecimiento Teciproco para los emigrantes, para fos
Estados de origen ¥ de acogida, pues contribuyen a una mejor comprension enire las culfiiras.
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pafs que constiluya una amenaza para el orden o la seguridad puiblica.
Elementos como un periodo de validez maximo de un afio para los permisos
de residencia —renovables anualmente—favorecen el ejercicio de un con-
trol riguroso por los Estados miembros.

Hay igualmenle que tener en cuenta la legislacion contra la inmigracion
ilegal. En esta linea la Comision ha presentado recientemente una propucs-
1, la propuesta de Directiva relativa a 1a expedicién de un permiso de resi-
dencia de corta duracion a las victimas de la ayuda de la mmigracion ilegal
o de la trata de seres humanos que cooperen cor las autoridades competen-
tes (46}, gue se une a dos actos ya adoptados: 1a Decision marce del Consejo
destinada a reforzar el marco penal para la represion de a ayuda a la entra-
da, a la circulacidn y a la estancia irre gulares (47) y la Directiva destinada a
definir ayuda a la entrada, circulacion y estanciz irregular (48). La gran
ausencia en los acelerados avances de esté politica de inmigracion se encuen-
tra en las normas vy procedimientos sobre visados y permisos de residencia
de larga duracién. Ello resulta comprensible desde la perspectiva de una
politica de inmigracién ordenada. Si bien es cierto gue el visado es el proce-
dimiento de admision —que por sencillo— ha sido recomendado por la
Comisién, tantbién lo es que éste ha de funcionar sobre ia base dc¢ una poli-
tica ya establecida de gestion de flujos migratorios lo que atin, como hemos
visto, sGlo estd disefiada en sus grandes lineas.

IV, LOS ACUERDOS BILATERALES SORRE FLUIOS MIGRATO-
RIOS

L.a Comunidad Furopea habia marcado, al menos, unas directrices de
actuacién en materia de gestion y ordenacion de fiujos migratorios. Era de
esperar un comportamiento de los Estados adecuado a las indicaciones for-
muladas por esta institucién comunitaria, aungue en el caso espafiol no ha
sido exactamente asi. Por otra parte, la actuacion estatal en el dmbilo mate-
rial que nos ocupa, COMO era previsible, no ha tenido un alcance multilate-
ral pues, como ya vimos, es maniliesta la falta de voluntad estatal de limitar
en Ambitos convencionales multilaterales su facultad de legisiar en materia
de inmigracién. De la prictica espafiola s desprende que nuestro pais estd
dispuesto a adquirir obligaciones reciprocas a través de la celebracion de
tratados bilaterales, actividad alentada desde el Convenio 97 de la OIT,

{46) COM 2002, 0071.
(47) Decisitn 2002946 de 28 de noviembre de 2002, DOCE L 328 de 5.12.2002, p. 1.
(48) Directiva 2002090 de 7% de noviembre de 2002, DOCE 1. 5.12.2002,p. 17.
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pero ¢l andlisis de los convenios celebrados resulta, cuando menos, desilu-
sionante.

Espafia ha celebrado acuerdos bilaterales que pretenden ordenar y ges-
tionar los ftujos migratorios. Con ellos se persigue que los inmigrantes que
accedan a nuestro territorio cuenten con todos los requisitos administrativa-
mente exigibles a los trabajadores extranjeros y s¢ encuentren respaldados
por un contrato de trabajo. Algunos de estos acuerdos incorporan cliusulas
de readmisién que suponen la obligacidn de aceptar en el territorio de los
Estados partes a los migrantes de su nacionalidad que se encuentren en una
situacion de ilegalidad. Trataremos en alguna medida esta cuestion.

1. Acuerdos sobre gestion y ordenacién de flujos migratorios

Espaiia ha concluido un total de seis fratados sobre gestién y ordena-
cién de flujos migratorios con Estados de tres continentes: Europa (Polonia
y Rumanfa), América (Colombia, Repiiblica Dominicana y Ecuador} y
Africa (Marruecos), de los que proceden mis del 90 por ciento de los inmi-
grantes residentes en nuestro pais (49). Todos estos acuerdos lienen por
objeto regular v ordenar los flujos migratorios mediante una seleccion de

{49) Véase el dato en ba intervencidn del St. Herrera Antonaya en ¢l Plena del Conpreso
de los Diputados, co et Iiario de Sesiones del Congreso de los Diputados, n® 132, de 20 de
diciembre de 2001, p. 6658,

{50 Todos ellos, salvo el acuerdo celebrado con Marrueeos, incorporan en su titulo los tér-
minos flujos migratorios, 1a mayoria para regular y ordenar, menos el de Rumania gue stlo se
reficre al concepto indicado en primer lugar (Acuerdo entre Espafia y Colombia refativo a la
regulacion ¥ ordenacion de flujos migratorios laborales, firmado en Madtid ¢l 21 de mavo de
2001, Véase en B.OE. 0 111, de 9 de mayo de 2002, Acuerdo entre el Reino de Espafia v ka
Reptiblica del Ecuador relativo 4 la regulacidn y ordenacion de los flujos migratorios, firmado en
Madrid el 29 de mayo de 2001, BOE n® 164, de 10 de julio de 2001, Acterdo entre el Reino de
Espafia y la Republica det Ecuador relativo a la regulacion ¥ ordenacion de los flujos migrato-
rios entre ambos Estados, fivmado en Varsovia el 21 de mayo de 2002, BOE 17 226, de 20 de sep-
tiembre de 2002, Acuerdo enire Espafia ¥ Rumania relativo a Ja regalacién y ordenacion de los
flujos migratorios entre ambos Estacos, firmado en Madrid el 23 de enero de 2000, {ambia la
denominacion en ef caso de 1a Repiiblica Dominicana, Conveaio sobre fujos migratorios, firma-
dov el 17 de diciembre de 200, BOE n° 31, de 5 de febrero de 2002 y de Marruecos, Acuerdo sobre
mano de obra entre Espafia y Marruecos, firmado en Madrid el 25 de julio de 2001, BOE n° 226,
de 20 de septiembre de 2001},

(31) S¢ trala de textos breves, oscilando el namero de articulos entre 15 (el celebrado con
Polonia) v 22 (Ecuador), distribuidos en capitulos (salvo el de Polonia), coipcidiendo no sélo en
N@mero sino tambidn en las rdbricas. Cuentan con scis capilufos (Bajo las rilbricas siguientes:
Comunicacion de ofertas de empleo, valoracidn de requisitos profestonales, viaje y acogida de
trabajadores migrantes, Derechos y condiciones laboraies ¥ sociales de los trabajadores migran-
tes, disposiciones especiales sobre trabajadores de temporada, retorno de los trabajadores
migrantes, disposiciones de aplicacidn y coordinacién del presente acuerdo) precedidos de uno
preliminar los tratados celebrados con Colombia, Repiiblica {yominicana y Heuador. Los de
Rumania ¥ Marriecos cuentan con seis capftulos (el primero de elios carece de capftulo predi-
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mano de obra en sus pafses de origen (30) y, formalmente, responden a una
misma estritctura, existiende entre ellos miltiples semejanzas, no sdlo en el
aspecto indicado (format) sino también desde una perspectiva matenial (51).

Los acuerdos sobre gestién y ordenacién de flujos celebrados por
Espaiia contemplan un Gnico modelo migratorio: la liegada de mano de obra
en Tespuesta a ofertas laborales concreias comunicadas por las auloridades
espafiolas a través de las respectivas Embaj adas en los Estados contrapartes
y por los propios empleadores espafioles. No se acomodan al acuerdo bila-
teral-tipo incorporado en la Recomendacion 86 de 1a OIT antes aludida,
dado que en ninguro de ellos se mencionan algunos aspectos referidos en €1,
como la vivienda de quienes responden a las ofertas de empleo o la estabili-
dad en ¢l mismo. lgualmente, tampoco se acomodan a las directrices comu-
nitarias vistas en los epigrafes anteriores, pues utilizan los cupos o contin-
pentes y los visados de entrada condicionados a la existenciz de una oferta
de empleo.

. Cudles son las ventajas de estos acuerdos?

Por 1o que a los inmigrantes se refiere, se ha afirmado que debia valo-
rarse positivamente 1) la participacion de las autoridades del Estado de ori-
gen en la evaluacidn de las solicitudes en respuesta a las ofertas de trabajo;
v, 2) la tramitacién por via de urgencia del visado para los seleccionados. En
cuanto al aspecto indicado en primer lugar, los tratados considerados incor-
poran dos modelos de procedimiento evaluador: 1a mayoria de ellos enco-

minar, mieniras el ssguado cuenta con ¢lnco y ung preliminar}. El Acuerdo celebrado con
Marruecos carece del capitulo dedicado al retorno de los trabajadores migrantes, micntras el de
Rumanfa regula en el capitula segundo {Comunicacidn de las ofertas de empleo) las disposicio-

nes relativas 4 ka valoTacion de requisitos profesionales, viaje y acogida de trabajadores de nacio- .

nalidad del Estado contraparte.

{52) Es el modelo al que pertenseen los acuerdos celebrados con Feuador, Repiblica
Dominicans, Rimania y Marraecos, que prevén fa existencia de Comision de Seleccién formada
por representantes de las paries en el tratado, pudiendo participar el empleador y. si ambos
Estados 1o solicitan, también asesores de oTganismos infergubernamentales ¥y ONG que sean
designados de comiin acuerdo por las parles farts. 41.2 v 3 de los Acuerdos con Ecuador,
Repiiblica Dominicana, Marruecos, Rumania —en fos dos altimos no estd prevista la presencia
de asesores—). El actierdo celebrado con Polonia no menciona el término Comisidn pero podria
también incorporarsc en este modelo, dado que la responsabilidad de la seleccion de trabajada-
tes es compartida por las autoridades de ambos Estados, previéndose la participacion del emple-
adar en la decision. Bl art. 11 establece las Tnstituciones compstenles a cstos efectos: &l
Ministerio de Trabajo ¥ Politica Social polaco ¥ 1a Idireccion Gemneral de Ordenacion de las
Migracianes, del Ministerio de Trabajo ¥ Asuntos sociales espafiol.

(53} B1 art, 4.1 del Acuerdo con Colombia {art.4.1} establece que sean las autoridades
espafiolas quicnes realicen seleccién (pudiendo {ambién participar e! empleador). Para 1a adop-
cidn de esta decision se fomard en consideracidn «entre otros, la informacién suministrada por el
Servicio Naciomal de Aprendizaje (SENA)».
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miendan las tarcas de preseleccion profesional a una Comisién Mixta (52);
tan s6to el acuerdo cclebrado con Colombia incorpora un procedimiento
unilateral al efecto, en el que sélo las autoridades espafiolas tienen capaci-
dad decisoria (53). '

En relacién con la tramitacién del visado por la via de urgencia, el
punto de partida es que a los trabajadores seleccionados no se les exime de
solicitar la preceptiva documentacién de viaje, pero al menos los visados se
gestionan por esta via preferente. Por tanto, el régimen aplicable a los
migrantes reciutados en origen es, con la salvedad de la tramitacidn del
visado, ¢l establecido por la Ley de Extranjeria con cardcter general. Lo que
se traduce en que han de obtener los permisos de residencia y trabajo exi-
gidos para todos los extranjeros que pretenden permanecer ¢n Nuesira pais
en una situacion legal. La ventaja que los acuerdos incorporan en este
punto es la obligacién de nuestras autoridades de faciiitar las primeras
autorizaciones administrativas requeridas por la legislacidn espafiola a las
personas seleccionadas por los procedimientos establecidos en estos Lextos
convencionales (54).

Bien es cierto que los acuerdos contemplan una salvedad a la exigencia
de permisos de residencia y trabajo: cuando el contralo al que responde el
trabajador sea por upa duracién inferior a seis meses, el visado «le servird
para documentar dicha permancncia» (55), sin requerir por tanto la obten-
cién de aquélios. La lectura de los preceptos indicados conduce a afirmar
que la regulacién incorporada en los acuerdos acerca de las facilidades
administrativas otorgadas a los trabajadores migrantes pone de manifiesto
una vez mis el fundamento utilitarista (la fuerza de trabajo) de la celebra-
ciém de estos lextos convencionales.

De lo anterior se desprende que el beneficio apuntado cuenta con un
alcance relativo ya que se refiere dnicamente a la primera tramitacion de la
documentacion; s¢ agilizan los tramites, sin duda, para permitr la incorpo-

{34) La coincidencia entre estos Acuerdos alcanza hasta e} nidmera de tos articulos en los
quc s incorporan idénticos contenidos. Es el easo del gue nos ocupa, ct art, 5.3 del Acverdo con
Colomihia, Ecuador, Rumania, Marriecos, Repiblica Dominicana, establecen la obligacion indi-
cada en el texto. Ademas, en ef caso del indicado en vltimo lugar, s¢ establece que el plazo de tra-
mitacion de la documentacion considerada en ningdn cuso superard los seis meses. El Acuerdo
con Polonia no incorpora esta obligacion para el Estado de destine de los trabajadores, {imildn-
dose a establecer en su art. 3.4 que «El trabajador deberd disponer del correspondiente permiso
de permanencia y de trabajo, de conformicdad con 1o dispuesto en fas leyes vigentes en el Estado
de acogidas. A pesar de lo cual, cabe pensar que se irata de upa diferencia mas formal que sus-
tantiva, dado que si las antoridades estatales han decidido la contratacién de un trabajador lo
proveeran de fos permisos exigidos por nuestra legistacion.

(35) Att. 42 y 3 de los Acuerdos con Ecuador, Marruecos, Colombia, Repiblica
Dominicana ¥ Ramanda v art. 3.2 ¥ 3.3 del acuerdo con Polonia.
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racién al puesto de trabajo para el que fue seleccionado el inmigrante en ¢l
mas breve espacio de tiempo posible. Més alld de esta no se incorpora nin-
gin tégimen privilegiado a Jas disposiciones generales de la Ley de
Extranjerfa. De manera que los trabajadores que acceden a nuestro territo-
rio amparandose en estos acuerdos podran incurrir en ilegalidad de coneu-
rrir las causas que se indican al efecto con cardcter general en la 1.0 472000
(modificada con la L.0. 8/2000). La inexistencia de un régimen de privilegio
es también predicable en el dmbito de los derechos reconocidos a quienes
acceden 2 nuestro territorio ampardndose en uno de estos acuerdos. Los
convenios celebrados por Espafia en este punto Teiteran los derschos pre-
vistos en nuestra legislacién como derechos de los residentes legales en
Espafia, sin aportar ninguna ventaja al respecto (56}, sin afiadir maliz algu-
no que pueda significar una leve variacién en cl alcance de Jos mismos.

El contenido de estos acuerdos sf supone beneficios sustantivos para los
Estados. En primer lugar, dado que los acuerdos sobre flujos migratorios pre-
tenden utilizarse como un instrumento pata articular el contingente, tienen la
utilidad de institugionalizar y bilateralizar el procedimiento establecido en el
Reglamento de la Ley de Extranjeria para gestionar este elemento (57). El
contingente, recordemos que formalmente ¢s un instrumento para la regula-
cidn de flujos laborales, es acordado por el Gobierno «teniendo en cuenta la
situacion nacional de empleox (58). Sin embargo, en la pracica, solo se consi-
dera parcialmente el mercado laboral, pueste que se olvida de la situacion real
del misma. Ello es asi, al obviar a los trabajadores que pudiendo ocupar €508
puestos laborales se encuentran ya en territorio espahol, aunque sca en con-
diciones de irregularidad administrativa ;(Dénde csta entonces la necesidad

(56) Véase en Telacion con la Teagrupacion famitiar el art. 6.2 de los Acuerdos con
Colombia, Ecuador v con la Repablica Dominicana, ol derecho ala seguridad social se conjem-
pla en el ast. 7 de los acuerdos precitados, El régimen general considerado se encteltira en 10s
arts. 17 (reagrupacion familiar) y 10 (sepuridad social) de 1a Ley Qrganica 42000, de 11 de enera,
sobre derechos ¥ libertades de tos cxtranjeros en Espafa y su integracién sociak.

{57y El art. 3% de la L.O. 42000 esta redactado en los sipuientes tézminos: «El Gobierno,
temiendo en cuenta la sitvacidm naciopal de empleo, las propuestas gue le cleven las
Comunidades Autonomas v previa audiencia del Consejo Superior de Politica de Inmigracion ¥
de las organizaciones sindicates y empresariales mds representativas, establecerd annalimente,
siempre que exista necesidad de mano de obra, un contingente para este fin en el que se fijard el
plimero v las caracterfsticas de las ofertas de empleo que se ofrecen a trabajadores extranjeros
que o se hallen nj sean residentes ep Espafia, con indicacion de sectores v actividades profesio-
nalos. A estos efectos, las propuestas qie pueden elovar Jas Comunidades Autdnomas incluirdn
el niimero de ofertas de empleo v las caracterfsticas profesionates de los trabajadoress.

(58) Véase fa Resolucidn de 14 de enero de 2003, de la Subsecretaria, por la que se dispo-
ne la publicacion del Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2002, por ¢l que se
regulan los procedimicntos de contratacion y se tija ¢ némera v las caractetisticas de las ofertas
de ernplen que se ofrecen para el afio 2003 a extranjeros residentes legales en Edpafia y a extran-
jeros que no ¢ ballen ni scan residentes en ella, publicado en B.O.E de 16 de encro de 2003.

LA REGULACION INTERNACTONAL BE EOS FLUTS MEGRATORIOS

del mercado de trabajo? ;No hay en el territorio espafiol casi dos mil perso-
nas, aunque sea en situacion de ilegalidad, que deseen trabajar en el sector de
la construccion, ofras tantas en hostelerfa o mds de dos mil quinientas en ¢l
sector servicios, que son las plazas que se ofertan en el contingente de 20037

En el pasado, el contingente s¢ ha utilizado para legalizar a los inmi-
grantes que llegaron de forma irregular, presentando sus respectivas sokici-
tudes una vez se encontraban en territorio espafiol (59). Solo cuando veian
resuclias favorablemente sus peticiones acudian al Estado de nacionalidad
para firmar el contrato de trabajo en el consulado correspondiente donde
habrian de proveerles de visado de residencia. El efecto de o anterior era la
incorporacion inmediata al mercado laboral, con su consiguiente filiacidn y
alta en el sistema de seguridad social. Una vez en Espaiia, donde en realidad
ya se encontraban, habrian de solicitar los permisos de (rabajo y residencia
que les permiten regularizar su situacién (60).

Lo légico serfa intentar captar mano de obra en el extranjero para
cubrir aquellos puestos para los que no hay trabajadores dentro de las fron-
teras estatales con independencia de cual sea su situacion administrativa, De
ahi la adecuacién del sistema propuesto por la Comisidn: visado de entrada
para la bisqueda de trabajo. Esta es también, la premisa de la que partia el
Anexo i af Convenio 97 celebrado en el seno de la OFT. El dltimo lexto
establece como paso previo a la autorizacion de la contratacion de trabaja-
dores extranjeros en aplicacion de acuerdos sobre migraciones, la necesaria
constatacién por parte de las autoridades cstatales de la inexistencia en ¢l
territorio nacional el nimero de trabajadores suficientes para cubrir la ofer-
ta, sin especificar su situacién regular o no (61),

Por aftadidura, la situacidn del mercado laboral que podemos denomi-
nar legal es, segiin el Reglamento de extranjeria, una causa de denegacion

(59) Pasado no muy lejano, por otra parte, dado gue ol Contingente para el afio 2002 fue
el primero que se aprobé de acuerdo con la Ley Organica 42000 —texta consolidado con la
82000 v e Real Decreta 864/2001, do 20 de jubio, por el que se aprueba el Reglamento de gje-
cucion de la Ley Organica 42000, de 11 de encro sobre Derechos y Libertades de los extranje-
ros en Espafia y su integracion social.

(60} El procedimienta a seguir en la actualidad sc establece en ¢l art. 65 del Real Decreto
864/2007, de 20 de julio, por el que s¢ aprueba el Reglamento de ejecucitn de la Ley Orgdnica
472000, de 11 de cnaro.

(61) Véase Referencia al art. 3.6 del Apexo T al Convenio 97 de la OIT cuyo objeto es el
reclutamiento, colocacion y condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes que bayan sida
contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones supra en nota n® 1

(62) Ei art. 74. del Reglamento de Extranjerfa indica: «Denegacion de {os permisos de tra-
bajo.l. La autoridad competente denegard el permiso e trabajo tpo B (inicial) en los supuestos
siguientes: a) Cuande lo aconseje 1a situacidn nacional de emplee, sin perjuicio de Jos supliestos
especificos establecidos en el presente Reglamentos.
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del permiso de trabajo inicial. Es decir, la existencia de una lasa de desem-
pleo en un sector determinado provocard la denegacion del permiso de tra-
bajo a inmigrantes que, en situacion Jrregular, egiercen de hecho una activi-
dad asalariada (62). No obstante, no podemos obviar en esle punto que
nuestros tribunales, en algunas ocasiones, han declarado nulas esas decisio-
nes denegalorias de los preceptivos permisos cuando se trataba de respon-
der a ofertas de trabajo al margen del contingente, fundamentadas en el art.
71.1.a) del texto reglamentario citado (63).

En definitiva, la virtualidad de los acuerdos concluidos por Espafia en
esta materia es Ja de determinar los érganos encargados de la scleecion de
los trabajadores gue responden al contingente (64), Ello es asi, dado que las
ofertas concretas de empleo han de comunicarse a los «organismos de enla-
ce de los paises» contratantes de los tratados sobre ordenacion y regulacién
de flujos migratorios, con la finalidad de que inicien las labores de preselec-
cién v las Comisiones de seleccidn previstas en aquélios determinen los tra-
bajadores que ocuparan las plazas oferladas. Por tanto, los acuerdos sobre
flujos migratorios se entienden, segtin el Consejo de Ministros, como un ins-
trumento canalizador del contingente. Sin embargo, al no haber ido acom-
pafiados del establecimiento de cuotas especificas para ellos, tal y como sc
plantes en el Congreso (65), su utilidad queda indefinida.

En este senlido hay gue tener en cuenta que el contingente se estruclura
de acuerdo con los puestos de trabajo y por las provincias que los ofertan. No
se establece, sin embargo, el niimero de solicitudes que se derivan a cada uno de

(63} Véase 1a Sentencia de 26 de noviembre de 2002 del Juzgado de lx Contencioso
Administrativo mimero uno de Alicante, en el rocurso n® 151/2002; la Sentcacia de 7 de febrero
de 2003, de la Seccién 3* de la Sala de lo Contencioso Adminjstrativo del Tribunal Superior de
Justicia del Pafs Vasco en el recurse registrado con el n® 139802, 0 1a Sentencia de la misma fecha
(7 de febrero de 2003), de la Sala de lo Contencioso Administrative del Tribupal Superior de
Justicia de Cantabria en cl recurso 5" 4102,

{64 Asi, en el tltimo Consgjo de Ministros de 2002 (de 27 de dicicmbre), &1 Gobierno aprobd,
en aplicacién del art, 39 de la Ley Orgénica 472000, el Acuerdo por €l que se regulan los procedimien-
tos de contratacion v se {ja el nimero y kas caracteristicas de las afertas de empleo que s ofrccen para
ol afin 2003 a extranjeras residentes legates en Espaiia y extranjerts que no se hallen si scan residen-
tes en ella (Véase en hnpy’fwww..IL:t—mrmc.foa.esfivebmsp/,-nuem‘aD:Jdmp.asp?Codfgo:Q?mr?ZO). En
este acuerdo se indica que el procedimicnto de contratacidn de los 24.247 ofertas de empleo para tra-
bajadores extranjeros {10,575 corresponden a empleos de cardcter establs ylos 13672 restantes a pues-
tas de cardeter temporal).

(65) L.a Sra. De Ja Cruz Valent expresaba en el Pleno del Congreso de los Diputados sus
dudas acerca de la eficacia en concreto del acterdo con Colombia, dado que «el ndmero de con-
tingente total que se va a adjndicar con cada pafs con ¢l que se ha firmado un acuerdo de estas
caracteristicass se desconoce. Véase en cste sentido ef Iiario de Sesiones del Congreso de los
Diputados, n® 132, de 20 de diciembre de 2001, p. 8658, En el mismo sentido se pronunciaba acerca
del acuerdo con Marruecos, o1 11 de diciembre de 2002, en la Comisidn de Exteriores del Congreso
de los Diputados, Véase en Diatio de Sesiones, Cougreso de tos Diputados, n° 388, p. 12,7909
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los Estados con los que se han celebrado tratados sobre ordenacion y gestion de
flujos migratorios. En ¢l apartado 1.3 del Acuerdo relativo al Contingente de
2003, se indica que Ia Direccién General de Ordenacién de Migraciones comu-
nmica las ofertas laborales presentadas a las autoridades de los Estados vincula-
dos a Espaiia por un Tratado sobre flujos migratorios, al objeto de determinar
la «disponibilidad de trabajadores que se ajusten al perfil profesional de las ocu-
paciones aprobadas» (66). Se subraya pucs la inexistencia de cuotas definidas
para cada uno de los paises con los que se han celebrado estos acuerdos.
Abundando en lo anterior y pot lo que se refiere a la seleccién de los
trabajadores candidatos a cubrir las plazas ofertadas por ¢l contingente, el
Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2002 indica que
este tramite se desarrollard «principalmente por las Comisiones de seleccion
previstas en los Acuerdos Internacionales sobre ordenacion y regulacidn de
tlujos migratorioss. De la redaccidn transcrita cabe deducir gue las tareas
de seleccion de los trabajadores no las realizardn de forma exclusiva los
6rganos previstos en los Tratados bilaterales. En el mismo sentido pueden
interpretarse las instrucciones dictadas en desarrolio del Acuerdo del
Conscjo de Ministros por el que se regulan los procedimientos de contrata-
cion del contingente. Resulta ciertamente abstracta la referencia que se
hace en ellas a los Acuerdos sobre regulacion v ordenacion de flujos migra-
torios, puesto que no aclaran el punto aludido (67). En la Segunda
Instruccion, relativa a la seleccion y contratacion de los trabajadores en el
exterior s¢ cstablece que, cuando sc apliquen los acuerdos sobre flujos
migratorios, las ofertas de empleo habrdn de remilirse a las Embajadas
espafiolas correspondientes para que las dirijan a los drganos a los que, de
acuerdo con aguellos textos convencionales, corresponda realizar la selec-
cion de solicitudes presentadas por los trabajadores (68). A la vz de lo indi-

{66) Véase en BOE de 16 de enera de 2003.

{67) Véasc Ia Resolucidn de 30 de enero de 2003, de la Sabsecretaria del Ministerio de la
Prestdencia, por fa que sc dispone la publicacion de las Instrucciones dictadas en desarrollo del
Acuerdo de) Comsejo de Ministros, de 27 de diciembre de 2002, por el gue se regulan los proce-
dimientos de contratacion ¥ se fija ¢l niimero y las caracterfsticas de las ofertas de cmpleo que se
ofrecen, para el afio 2003 a cxtranjeros residentes Jegales en Dspatia y 2 extranjeros que no se
halien, ni sean residentes cn ella, en BOE de 31 de snero de 2003

(68) T. ARGUELO indica que la forma en gue estd reguiada la pestidn del contingente pare-
ce indicar que sélo pueda desarrollarse con agquellos Estados con Jos que se ha cefebrado un
Acuerdo sobre flujos migratorios. Yéase P ARGUELD Navarno «Consideraciones acerca del con-
tingente 2003». en kupiwww extranjeria.nfo.

{(69) Véase las Instruceiones en desarrollo del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que
se regulan fos procedimientos de contratacion ¥ se fija el nimero y |as caracteristicas de las ofer-
tas de empleo que se ofrccen para el afio 2003 a extranjeros residentes legales en Espada ¥
cxtrapjeros que o sc halien ni sean residentes en ella,
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cada tanto en el Acuerdo del Consejo de Ministros como en las
Instrucciones que lo desarrollan, los tratados sobre gestion y ordenacion de
flujos migratorios son uno de los instrumentos posibles de articulacién del
contingente, pero no el tnico {69).

Desde una perspectiva tedrica los acuerdos en presencia también susci-
tan problemas, fundamentalmente derivados de la lentitud en el desarroilo
de los tramites necesarios para su entrada en vigor. En este punto, solo el
celebrado con Colombia se encuentra plenamente vigencia, después de
haberse aplicado provisionalmente durante ocho meses. El resto de Jos
acuerdos concluidos por Espafa continian aplicdndose de forma provisio-
nal. En unos casos (Marruecos, Ecuador, Reptiblica Dominicana) aungue
Espafia ha cumplido los requisitos mternos exigidos para la entrada en vigor,
se espera la confirmacion del contraiante en el mismo sentido; en ofros, ni
tan siguiera se han cumplido esos tramites internos {Polonia o Rumania),

En ditima instancia, pero no por ello menos relevante, en los acuerdos
sobre flujos migratorios celebrados por nuestro pais se cricuentra ausente de
sus disposiciones el que hoy en dia es el mayor problema de la inmigracién
en Espafia: 1a inmigracion ilegal (70). Ello con una salvedad: la clausula de
readmisién, aspecto del que nos ocuparemos en el epigrale siguicnte.

£ relacion con la cuestién recién apuntada, es aecesario adoptar
cuantas medidas sean precisas para regular la actual masa de inmigracion
ilegal existente en nuestro pais. FEn cste aspscto debe haber dos vias de
actuacion: la primera, dirigida a evitar el crecimicnto de esa inmigracion ile-
gal, que se favorece por la existencia de una economia sumergida contra la
que hay que establecer medidas legales, acuerdos sociales concretos ¥ la
persecucion de la minorfa de empresarios que explotan a los inmigrantes.
Al inmigrante ilegal no debe resultarle facil encontrar trabajo. Asi, éste
transmitirs a todos aquellos que estdn pensando en venit desde sus patses
de origen el mensaje de que si no entran de forma legal les serd dificil
encontrar trabajo lo que deberfa Tepercutir, logicamente, €1 una reduccidn
de la inmigraci6n ilegal. Tambicn en esta politica de lucha contra la inmi-
gracion ilegal hay que introducir mecanismos para perseguir ias organiza-
ciones criminales que trafican con inmigrantes. La segunda, relativa a la
regularizacion de los inmigrantes que ahora se hallen indocumentados. En

{70} Bl ntimero de inmigrantes en situacidn irregular cn Espafa es may dificil de calcular,
debido precisamente a su condicion de clandestinidad, pero hay cstudios que llegan & afirmar
gue oscila, segdn el Diputado socialista §t. Mayoral Cortés y el Sr. Ferndndez-Miranda, cuando
era Delegado del Gobierno para la extranjerfa, eatre 800.000 v 1.000.000 de personas. Viéase en
o Diario de sesiones n° 518, de 17 de junio de 2002, pp. 16.697 y 16.702. Cilras que indican que
o5 més acuciante resolver la situacién administrativa de csas personas gque invitar a nuestro terri-
torio a nuevos migrantes.

LA RRGULACION INTERNACIORAL DE LOS FLUIOS MIGRATORIOS

este aspecto la Comunidad no ha puesto el énfasis que debiera. L.a proxima
legislacién comunitaria debe ser explicita en esta demanda y debe adoptar
iniciativas que [avorezcan de manera flexible la regularizacidn de estas per-
sonas. La regularizacién no tiene por qué realizarse por procedimientos
extraordinarios, sino que pucde hacerse progresivamente en base a condi-
ciomes como la relacién laboral, los vinculos familiares, 1a existencia de
arraigo v las causas humanitarias.

En la actualidad, las vias de regularizacién del inmigrante ilegal resul-
tan, de acuerdo con el derecho interno espaiiol actual, muy decepcionantes,
La existencia de una relacién laboral al margen del contingente (art. 38 de
la L.0O. 47/2000} se encuentra condicionada por la existencia de mano de
obra en el mercado nacional. Motivo por el cual, la solicitud de permiso de
trabajo pot este concepto, frecuentemente se encuentra con una respucsia
negativa por parte de la Administracidn. Sin embargo, esta relacién laboral
si que puede servir para probar ¢l arraigo que, de acuerdo con la misma Ley
(art. 314 y art. 41.2 de su Reglamento), fundamenta un posible permiso de
residencia. Permiso que, subrayemos, no lleva aparejada la autorizacidn para
rc-:a}igar una actividad lucrativa por cuenta gjena, debiendo, en consecuencia,
solicitar a estos efectos ¢l preceptivo permiso de trabajo {art. 36 de la Ley).
De acuerdoe con el Reglamento de extranjeria {art. 41.2.d}), podran solicitar
tal permiso «aquéllos que acrediten la permanencia continuada en Espafia
durante un periodo minime de tres afios v en los que concurra una situacion
excepcional y acreditada de arraigo, considerando como tal la incorporacion
real al mercado de trabajo v los vinculos familiares con extranjeros residen-
tes o con espafioles». Trabajo y familia sirven de prueba del arraigo.

Junto al arraige, otra via (estrechamente relacionada con €, al ser uno
de sus elementos probatorios) es el establecimiento de vinculos familiares
(71), es decir, el matrimonio con un nacional del Estado en el que se encuen-
tra en una siteacién de ilegalidad o al que se pretende migrar. Este es un
camino que, aunque no ofrece datos alarmantes en cuanto a su utilizacion
{(de acuerdo con el Anuario estadistico de extranjeria de 2001, en 1999 se
produjeron 11.259 matrimonios en los que uno de los conyuges es extranje-
ro (72), estd cerrandose de una forma cuando menos, disc{xtiinle.

{71} Au]:lque_]f}s vincalos familiares son también la cavsa de la reagrupacion familiar y por
ta'mo. de la migracion tegal de la familia del miprante reagrupante, no la tratamos aqui porque
s6to nos referimos a las vias de repularizacion del trabajador inmigrante. '

{72) Un total de 4924 mujeres (1008 de ellas casaron un nacional colombiano) y 5.137
hombres (822 con nactonales marroquies). No sc trata de una cifra tan alarmante como para jus-
tl_ncar el envio por parte de la Fiscalia General del Estado a las provincias v ciudades con mayor
nivel de poblacion extranjera para que observen con celo los matrimonios celebrados entre espa-
fiolf-a y exfranjerod-a, pot ser sospechosos de fraude.
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Con la intencién de impedir la celebracion de matri_mon?ijs blancos,
mixtos o de conveniencia, se elabord la Instruccidn de la _DIICCCI'OH Ge ncrjal
de Registros y del Notariado de 9 de enero de 199:5 sobr‘c'e'xpt-:dlente previo
al matrimonio cuando uno de los contrayentes esta dom_tahadp en el extran-
jero (73). Parte ésta de la presuncion df_; fraude en el consent1m1_en19 matri-
monial. En ella se establece la nccemdgd de que los n_en;argadoa d‘e los
Regisiros civiles se «cercioren dela vcra!:,ldad del C(ms?ntum‘ento c_%e loa‘ ci&n—
trayentes» (74). Para ello se deben realizar dos expedicntes 1‘1‘1.:3’[.1’111‘101:]]%\ es;
uno, ¢l normal, tramitado conforme a las reglas generales; v, dos, el que t;em,
como trdmite fundamental 1a audiencia a los conlrayentes, celebrada reser-

vadamente y por separado. ‘ .

Con este segundo expediente se pretende romper 1a prcsunmén‘ante'rmr,

ya que tiene por objelo averiguar la verdadera ntencion Ipor 13} flcbegn E:lon—
\raer matrmonio, Si el instructor sospechara de esa voluntad esta Qbhgq 0 é
denegar su celebracion. Este efecto diﬂci!;nente es confore con 0% dercr:h.os
individuales internacionalmente reconocidos, dado que, por ejemplo, ¢l Pacto
de Nueva York sobre Derechos civiles y polilicos prociama el der‘eﬁ:ho a con-
traer matrimonio con dos condiciones: que cuenten con edad §u£_1<:1ent§ para\.
ello (art. 23.3) y que se celebre con el «pleno v libre cons.enuq]_ier{tlo de l.m
contrayentes» (art. 23.4). [ncluso en los supuestos de matrimomos b aI%aC{):‘,d?
mixtos el consentimiento existe, aunque No s¢ preste para de:sar_rollar una vida
familiar, 1o que no impide 1a plenitud ¥ libertad de! consentimiento. ‘

En el 4mbito de la Unién Europea también se han adop.tado mc-Eh‘_das
contra los matrimonios de conveniencia. Asi, en 1997, el Consejo adoptd una
resolucion sobre medidas que deberdn adoptarse en matena de lucha contra
los matrimonios fraudulentos (75). En ella se incorpora un listado de presun-
ciones de las situaciones que deben entenderse cngiobjadas por este concep{-
to (entre otras ¢l no manienimiento da, vida en corniin, la ausencia dﬁ, una
contribucién adecuada a las responsabilidades deTwadgs de! malrimonio, qute
los conyuges no se hayan conocido antes d.eilma.tnmomo o que nq habﬂleu }ma
lenpua comprensible para ambos). De existir alguno de los supuestos sospe-

{73) Vid. e BOE v° 21, de 25 de cnero de 1993 o
{74y Asi, si bien el Codigo civil establece que el ‘ctmsentlmle,;}to 25 el f:.\mdamct:_ntc_n d:jl
matrimonio se estd desarroflando una practica de impedic la prestacion de ese t:iJi'J.S(::l'l Lmjein >
i eu celebracion en fraude de Jey (Sobre los matrimonios blancos, mIXtos 0 de con
s vid, AL Caravaca v I Carrascosa GONZALEZ, «Matrimomes de conve-

veniencia vid. A L. CaIvo . ; w Matr o3 -
giencia y turismo divorcista: préctica internacional espafiolas, en hitpwww.puc rio.br/sobre

puw’deprw’d.c'ref(w’revism/onﬁne/revH_aI_f’cmso. html). . .
(75) Es la Resolucion del Consejo de 4 de diciembre de 1897 sobre las medidas que t{c_bc;
ran adopt.afsc en materia de lucha contra los matsimonios fraudulentos, publicada en DOCE n

¢ 382, de 16 de diciembre de 1997. pp. 1-2.
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chosos de matrimonio blanco habra de procederse a una entrevista separada
de los cénvuges. En cuyo caso, podriamos plantearnos la conformidad de
estas pesquisas con el art, 8 de la Convencién de Roma sobre Derechos del
hombre y libertades fundamentales. Recordemos que este precepto proclama
el derecho de todos al respeto de su vida privada v familiar, as{ como de su
domicilio. Los poderes publicos, al realizar estas pesquisas, estarian invadien-
do esa esfera privada y familiar que se procura proteger con este precepto.
La consecuencia de una decision positiva sobre la existencia del fraude
indicado ser4 la retirada o no renovacion del permiso de residencia si tuvie-
re su origen precisamente en &l vinculo matrimonial celebrado. El régimen
espafiol es, por tanto, méas estricto que el incorporado en esta resolucién
comunitaria, dado que ésta tiltima no implica la nulidad del vinenlo.

Exn toda esta construccion hay algo incomprensible. Por una parte nece-
sitamos mano de obra extranjera para cubrir puestos de trabajo gue no ocu-
pan los trabajadores nacionales; y, por otra existe en Espaita un importante
nimero de poblacidn irregular. La negativa a establecer procedimientos fle-
xibles de regutarizacién no puede deberse a razones econdmicas. Este aspec-
to se esclarecid cuando se estaba tramitando la Ley 82000 (76). En aquella
ocasion se demostrd que ia regularizacion de los inmigrantes ilegales supon-
dria el incremento mantenido de las percepciones, ingresos para las arcas
publicas que derivarian fundamentalmente de las cotizaciones a la
Seguridad Social o del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. No
olvidemos que los inmigrantes que deseen mantenerse en la regularidad,
deben continuar constituyendo por los conceptos indicados. Por tanto,
hemos de recurrir a otro tipo de razonamientos.

Tampoco podemos utilizar como argumento contrario a la regulariza-
cién las posibles repercusiones gue puedan producit en el mercado de tra-

(76} En zquellos momentos se nos decia que la extension de la titularidad de afgunos dere-
chos a los inmiprantes ilegales exa muy cara. Segtn los datos aportados por la Diputada Socialisia
Sra, Malilde Fernandez Sanz, en et Pleno del Conpreso de 25 de noviembre de 1999 (Vid. en
BOCG, Congreso, 25 de noviembre de 1999 n® 277, p.14.955), se calcula que extender la sanidad
a aproximadamente 70.000 inmigranies irregulares supondria un gasio de 5.000 millones de pese-
tas. A estos datos hay que oponcr el resultado de an trabajo realizade por la Universidad de
Comillas —Madrid— por encargo del Instituto de Migraciones ¥ Servicios Sociales cn ¢l gue se
indica que «en el ano 1997 ngresaron 994 millones por las tasas de los permisos de trabajo, ¥ que
analizadas las cuotas a la Seguridad Social de los inmigrantes no comunitarios en 1998, ingresun
138640 millones de pesctas a las arcas del Estado. Analizados los documentos de la Agencia
Tributaria, por cuotas Hquidas en el Inmpuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de inmi-
grantes no comunitarios han ingresado 12700 millones de pesetass Por o que, observamos que
los costes de extender la sanidad piblica a los inmigrantes considerados supone aproximada-
mente un 3,28% de lo que ingresan al Estado kos trabajadores extranjeros. Los costes derivados
de sn acceso a la educacidn, al dereche de sindicacidn o huelpa, dificilmente superara ¢l 96,72%
restante,
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bajo, dado que a pesar del incremento de la i{m_:nsidadﬂdc la pre‘sién 1]‘1‘3‘.1g1’a—
toria de que ha sido objeto Espada en los aitimos afos, el de:;un}p £0 [c;n
nuestro pais no ha aumentado, es mas, 5& ha_ reducido cc)ns1derablemunte. e
acuerdo con las cifras aportadas por el antiguo Delegado del gojoxemo para
ia extranjeria, en 1996 habia un 23 por ciento de desempleo 11ac1qnai, m;e_;n—
tras en junio de 2002, esa cifra se habia reducido hasta el 8.7 por ciento (77}

Evideniemente, siempre se puede alegar la existencia d_e una doblg eco-
nomia, la legal y {a sumergida. Los inmigranies ﬂega%es participan de la Hidli
cada en segundo lugar, mieniras los Ireguiareg enirarian en 1@. pr1flx]era‘ qu-.. es
la que se contabiliza en las estadisticas alu_dida‘slpor el ?nto‘nceiSe(,_rertdgro
de de Tstado para la Extrapjeria © Inmigracidn. Sr. E*(A:mandez—l\d.lmn’ 8.
Posiblemente los empresarios que explotan a gstos trabajadores no a-;‘st‘anetn
dispuestos a mantenerles en su puesto si tuvieran quc_:' paz{gar to(;l‘m 195 (1,05;5;,9;
qué, supone su contratacion de aceerdo con la Ley (?’b}. }0 podemos 0ivi a
que e! mantenimiento de la precariedad 1ab9ral e mde[cnsuin en l? quf, se
encuentra la mayor parte de los inmigrantes ilegales en Espafia puede gene-
rar un crecimicnio econdmico. 3

Por tanto, insistimos, jpor qué no adoptar mec%idas para facilitar I?
regularizacion de los migrantes irregulares? N}) deberia gl}agarsc el dent;:im.—
nado efecto llamada que estas medidas} ‘pod‘r}an producir, tal ¥ comao ”7,(,)
nuestro Gobicrno para justificar a modificacion de la Ley 4#200(_). ]_—3:1 lo ‘?5 asi,
porque, modificada esta ley y sustituida por la L\_ey SQUOO‘cont{nm v (.r%r:o
la llegada de ipmigracién irregular a nuestro _terriloru_x Evidentemente, ¢sto
demuestra que no son 108 beneficios normativos los que gencranllos @ovx-
mientos masivos de inmigracion sino, desafortunadamente, Jas circunstan-
cias de los Estados de origen de fos migrantes.

2. La readmisién en los Acuerdos de gestion de njos migrutorios

Como es sabido, [a admisidn es el presupuesto necesano de la expu!—
si6n, ya que sélo podremos expulsar de un territorio a una persona a condi-
cién de cj_ue sea aceptada en otro. Hablamos de readmision cuando es el

(77) Vid. La latervencion del Sr, Ferndndez-Miranda en 1)iario n. 518, de 17 de junic de

2002, p. 16.704. N ‘ ) -
{78) EJ 5. Fernandez-Miranda en la Comision de Justicia e Tnterior reconocts Ia e.xu\tcln—l

cia, en alpupos lugares de Espafia, como Huelva, de siluaciones coma {a siguiente: «en Ilas, plafz.as.

de ,Lns pueblos contrataba 105 empresarios {...) que modtan i fas furgoneias, cn ocasiones tur-

onetas de la muerte, para que trabajen a destaj in _

Eli. de lmites. Vid. el Diario de Sesiones num. 518, de 17 de junio de 2002, p. 16.697. o
(79) Vid. en este sentido ia comparecencia def Delegado dgll(_‘;ohi@.rng para ia\ﬁcxlran_j.ﬂréa

v fa inmigracidn, ST. Fornandez-Miranda en la Comisidn de Justicia e Interior clel Congreso de

las Diputados, en su sesida n° 32, celehrada &1 2 de octubre de 2001, p. 9.833,
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Estado del que es nacional el expulsado o desde el que partid hacia el terri-
torio en el que se produce la expulsidn, En la prictica, ta existencia de acuer-
dos o clausulas de readmision no son imprescindibles para consumar la
expulsion, devolucién o repatriacion de extranjeros (79). La utilidad de estos
instrumentos es facilitar {os trdmites para consumar la aplicacion de estas
figuras juridicas, v anticipar el consentimiente estatal en ala presencia de
supuestos concretos. Pertenecen, por tanto, a la categoria de instrumentos
que ticnen por objeto regular v ordenar los flujos migratorios. Nos encon-
tramos ante un instrumento, todo hay que decirlo, de escasa utilidad, si aten-
demos a sus resultados numéricos (80).

Por otra parte, la readmisidén no es una novedad en la celebracion de
tratados miernacionales (81). En la practica comunitaria a partir de la caida
del muro de Berlin se han venido incorporando cldusulas de readmision en
los acuerdos mixtos concluidos con las exrepiiblicas soviéticas (82). En algu-
nos de estos Acuerdos Europeos celebrados con futuros Estados miembros
de la Union Buropea se ufiliza el término readmision, al establecer la obli-

{80) Se caleula, por gjemplo, guie descmbarcan en el agropuerto de Barajas diartamente una
media de alrededor de 250 ecuatorianos, siendo expulsados por o rmsma via sdlo 40. Ponderando
estos datos llegamos a la couclusidn que anuabmente scceden flegatmente a nuestro territorio $0.000
nacionales ecuatorianos, de los que, en el mismo periodo, se cxpulsa & 15,000, lo que viene a supeomer
un 16% de la cantidad anteriormente referida. Vid. El Pais, miéreoles 13 de noviembre de 2002, p. 15.

{81) Sabre los acucrdos de readmision Véase JI. Janer TorREs «Politica comtin de inmi-
pracién v acuerdos de readmisions, en Comunidad Europea, 0”5, 2001,

(82} Es el caso del Acuerdo de colaboracidn v cooperacidn conchisido el 21 de junio de 1996
entre kas Comunidades Europeas ¥ sus Estados mismbros, por una parte, ¥ la Reptblica de
Uszbekistdn, por otra, que contiens en su art, 72, que conliene el compromiso de las partes de coo-
porar para prevenir v controlar la inmigracion ilegal, una cliusula de readmision (apartado 1)
Véase en DOCE L 229 de 31 de agosto de 1999, p. 3 v s, el art. 75.1 del Acuerdo de colaboracion
y de cooperacidn por el gue se establece una colaboracion entre fas Comunidades BEuropeas y sus
Estados miembros, por una parte, v la Repiblica de Georga, por otra, celebrado ¢l 22 de abril de
1996, cn DOCE 1, 205, de 4 de agosto de 1999, p. 3 y s, el art. 731 Acverdo de colaboracidn y de
cooperacion por &l que ge establece una colaboracidn entre fas Comunidades BEuropeas y sus
Eslados wiembros, por tna parte, v 1a Repablica Azerbaiyana, por otra, celebrado el 22 de abril de
1996, en DOCE L 245, 17 de septiembre de 1999, o3 v 88 o el art. 72.1 del Acucrdo de colabora-
cidn y de cooperacidn por el que se establece una colaboracidn entre las Comunidades Europeas y
sus Estados miembros, por una parte, ¥ la Republica de Arnoenia, pot otra, celebrado el 22 de abril
de 1999, en DOCE, L 239, de % de septicmbre de 1999, p 3 v ss. Se trata de acuerdos que contem-
plan la readmisidn como un instrumento para combatit 1a inmigracida ilegal que incorporan en
estas cldusulas el compromiso de los Eslados de aceptar a los nacionales que se encuentren en e
territorio del odro en sitvacin rregular, sin mds concrecion, salvo b posterior celebracidn de acuer-
dos monogréitficos sobre esta cucstion. Por otra parte, se aprecta que Jos acuerdos celebrados cn la
primiera mitad de la década de los 90 (con la Republica Moldova —concluide ¢l 28 de noviembre
de 1994, Véase en DOCE L 181,24 de junio de 1998, p. 3— o Ucrania —conciuido el 14 de junio de
1994 Viéase en DOCE L 49, de 19 de febrera de 1999, p, 3—} carecen de una cliusula de este tipo.

(83} Es ol caso del art, 102.1 del Acunerdo Furopeo por el que se crea una asociacion entre
las Comunidades Huropeas y sus Estados miembros, por una parte, y la Republica de Lituania,
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gacion de los Bstados partes de cooperar para prevenir !a_inmigfacién ilegal
«leniendo en cuenta los principios y practicas de readm1§16n>>. Sin embargo,
1a redaccidn recién transcrita no puede considerarse que Jncorpore una clau-
sula de readmjsion al estar ausente de ella la obligacién de readmitir (83).

La incorporacién de cldusulas de readinision es precisamente 1na utili-
dad adicional que, desde la perspectiva estalgl, prcsent.afn algunqs de l_os Lr.a—
tados celebrados por Espafia sobre ordenacion y gesiion de ﬂu]og migrate-
Hos. Se introducen disposiciones con este contenido, del’:gclo a su
caracterizacién como uno de los instrumentos posibles de la politica migra-
toria, como un medio mds para alcanzar los fines que con estos tratados s§
pretenden (84). Encontramos clausulas de readmision cn concreto en los
acuerdos con Colombia, Ecuador y Republica Dominicana.

Los convenios celebrados con Polonia ¥ Rumania contienen sendos
apartados referidos a la readmision {resp_c(_;t/ivamen te art. 5.2 ¥y 10.2), que no
pueden considerarse clausuias de readmision dado que ciertamente Ro s.n:—
ven de fundamento para ella. En ambos acuerdos se proclama con caracter
general que la adopeién de medidas para fm_nentar_el regreso voiur}tarlﬁ c?e
tos trabajadores al Estado de origen «se cntlende_ sin perjuicio de l% obliga-
cién de readmision de cada parte coptratante». Sin embargo, nO s¢ INCOTPO-
ta el compromiso de las partes, a diferencia de lo que ocurre con Tos acucr{-
dos antes mencionados que si contienen cldusula de readmisién («Ca.dd
parte contratante readmilird en su territorio»). No podi a ser de qtm modoi

dado que EspaBa ha celebrado con Marruegos y Rurpama sendo_s ac'u:-;r'dc:s
de readmision y con Polomia contamos también con vinculos convencionales
a estos efectos,'clerivados del tratado concluido con este Bstado en el marco

de Schengen (85).

CE. L 51, de 20 de febrero de 1998, p. 3 y ss.;elart. 1011 Acuerdo Buropeo
por el que s€ crea una asogiacién entre las Comunidades Burapeas y sus Estados mlembr_oqst, DOT
una parle, ¥ ia Repiblica de Letonia, por otra, Véase en DOCE L _26 ,d,': 2de fchrego de 1 iJ‘El P
Jyss;el :;r_t. 1011 del Acuerdo Europea por el Gue $6 crea Uia asociaclon eatre las Lomu:}u ades
-E;.lr()-]_;cas v sus Estados miembros, por una parte, ¥ la Repiblica de BEstodia, par otra, \:"I‘:\:}\St- en
DOCE L &% de 9 de marzo de 1998, p. 3 y ss; el art. 98.1 del Acuc;do CuropEo por el que se crea
uma asociacién entre las Comunidades Europeas ¥ S8 Estados n_nembms, act\;,imdo en el _m_?éc]ii
de la Union Europea, por una parie, v 1a Repiiblica de Eslovenia, por otra, Véase en DO
51 de 26 de febrero de 1999, p. 3 y ss. ea .
§ 3%, BV :  Espada he luido acnerdos de readmision
24} No en todos, evidentemente, dado que Espaia ha cone : ¢ 1o
con dfﬁs L)'lf: los Estados con kos que cuenta también con acuerdos sobre flujos migratorios:
Marruecos ¥ Rumania. . .
515 : i admisid s el situacidn irregular, hecho
%} Sc trata ded Acuerdo relativo a la readmision de persofias en st e :
el Bn&scl)as o1 29 de marzo de 1991 por las Partes contralantes en el Acuardo.de bchengtcg }-'!da
Repiblica de Polonia, &} que se adhirio Espaila por instrumento de 27 de octubre de 1992, vid,

BOE 161943, de 19 de enero.

por otra, Véase en DO
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Sin embargo, las clausulas de readmision incorporadas en los acterdos
sobre flujos migratorios no resuelven el principal preblema que deriva de la
aplicacién de los compromisos tendentes a la readmision: la determinacion
de la nacionalidad. Aungue, teniendo en cuenta los Estados partes de los tra-
tados que contienen una disposicion de este lipo, la solucidn a esta cuestion
puede ser facil. Elle es as{ dado que el acceso al territorio nacional desde su
Estado de origen serd normalmente por via acroportuaria, pudiendo detec-
tarse la irregularidad al presentar la documentacion cportunz (en la que
figura la nacionalidad) en los controles en frontera. Mds complicada resulta
la determinacién de este vinculo en los supuestos de los inmigrantes prove-
nientes de Africa, que alcanzan las fronteras espafiolas por vias distintas de
las asroportuarias, en muchas ocasiones indocumentados de forma volunta-
ria, intentando asf evitar el retorno al pafs de origen. El caso de Marruecos
entraria dentro de esta dltima categoria, pero el acuerdo sobre mano de obra
carece de clausula de readmision debido a que Espaiia ha celebrado un tra-
tado de readmision con Marruecos (86).

La determinacién de la nacionalidad supone una preeba documental
del vincule. Razonablemente la avsencia de voluntad de retorno forzoso por
parte de la persona afectada puede dificultar considerablemente el esclare-
cimiento de este presupuesto y, como consecuencia, la readmision. Los
acuerdos que Henen por objeto Gnicamente la readmisién de personas en
situacion irregular incorporan unos indices al efecto (87) v, en su ausencia,
unos elementos que sirven para fundamentar presunciones de nacionalidad
(88). Por el contrario, los tratados que unicamente contienen una cliusula de
readmision carecen de indicaciones en este sentido, hmitandose a constatar
¢l compromiso de las partes de admitir sin formalidades, previa peticidn del
otro Estado parte aquellos de sus nacionales que se encuentren en situacion
irregular. Asi, por ejemplo, los Acuerdos celebrados con Ecuador (art, 14.1)
y la Repiiblica Dominicana {art. 11.1), requieren a estos efectos la prucha o
presuncién verosimil de nacionalidad. Por el contrario, el concluide con
Colombia {art. 13.1) es lacdnico al respecto, al proclamar el compromiso de

{863 Es 2l Acuerdo de 13 de (ebrero de 1992, relativo a la circulacion de personas, transita
y readmision de extranjeros catrados ilegalmente, BOE de 25 de abril de 1992, n° 100, p. 13.969.

{87} Documento Nacional de fdentidad, Pasaporte, Certificado de nacionalidad, cartilla
militar de identidad.

(88} La documentacion que sitve para acreditar la nacionalidad caducada, otra documen-
tacion en la que conste {a pacionalidad, como ef permise de conducir, por gjemplo, autorizacio-
nes de estancia ¢ residencia caducados, folocopia de los documentos antes indicadas, declaracio-
nes del interesado realizadag ante drganos admindstrativos o judiciales de la parte requirente o
incluso declaraciones de testipos de bucna fe debidamente consignadas.
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las partes de readmitir a aquellas personas que posean «}a nacionalidad del
Estado de la Parte Contratante requeridar. '

Por otra parte, aungue lo babitual es la readmision de los propios
nacionales, observamos que el acuerdo celebrado con Ecuador prevé inciu-
so la de nacionales de terceros pafses o apatridas siempre gue se tenga cons-
tancia de que la tiltima permanencia, residencia o trénsi?g ha sido esie
Estado (89). Ademads, el mismo comvenio establece la posibilidad de transi-
to aeroportuario de extranjeros que hayan devenido en una snuamén_de
ilegalidad en el territorio del contraparte, sicmpre que el Estado de destino
haya aceptado previamente £5a admision (art. 16).

Junto a esta vuelta forzosa que supone la readmision, los Acuerdos cele-

brados por Espaita contemplan también ¢l retorno vo]unta.riop‘de trabajado-
res a los paises de los que son nacionales. Bn este sentido, los Estados pfu;tes
en estos acuerdos se comprometen a adoptar medidas que puedan facilitar
esa vuelta voluntazia (90). Compromiso al que algunos afaden la volt‘mtad de
adoptar medidas tendentes a facilitar 1a reinsercion laboral del trabaijdpr en
el Estado de origen o el desarrollo de proyectos tendentes al reconocmuent)o
de la experiencia profesional adquirida en el territorio espafiol (91)‘, Fista via
de retorno es ia mas ttil, dado que el migrante gue vuelve voluntariamente a
su pais de origen no intentara acceder nueva ¢ flegalmente al Estadp’ gue ha
abandonado. Muy al contrario, ¢n Jog casos de readmision, expulsién © 1o
admision, el migrante que guiere establecerse en un pais distinfo del goe es
nacional y se ve rechazado, geperalmente vuelve a intentarlo,

—_—

(8Y) Elart. 15 del Acuerdo con Ecuador establece la readmisién de nacionates de terceros

que «se pruebe o presuma que dicho nacional ha entrado en el teer-

paises o apitridas siempre : 1€ ¢ enc }
torio de esta parte después de haber permanecido o residido © transitado por ¢l territorio de la

partz contratante Tequaridar.

(90) Viéase et art. 8 del Acuardo con Polonia,

(91) El art. 12 del acuerdo con Colomhia establece «Las Partes Contratantes s¢ cOmpro-
meten a la adopcién coordinada de medidas pata poper & punto programas de ayuda at retormo
voluntario de trabajadores migranles colonmibianas a su pais dc' origedt. Com este fin se artlmula—
ran medidas que impulsen la verliente de [einscrciénl del t_raba]ador migrante en Colombia con
ef valor agadido que supone la experiencia de la emigracion como factor de desarrollo econd-
miico, social y tecnoldpico. Para ello Tas Partes Contralantes prppmmrén &l dcsam‘:_ll’o de proyec-
tos, con fondaos propios ¥ provenientes de arganismos Lmr:'rn_acmnales e cooperacidn, quc‘:ntcs
a la capacitacién prolesional del migrante y al rgcqnommwnm dn::wia experiencia profesional
ohtenida en Fspafa, la promocidn para 2l estabicmmle_r!to de pequefias ¥ me_chanas empresas'de
migrantes que relornen a Colombia, asi como la creacién de empresas bmamqnaies que asotien
a empresarios v irabajadores, ¥ en ofras dreas de desarrollo econdmico y social, co especial lajs
gue promucyvan la formacion de recursos humanos y la transferencia de Tclcnologm». La r?dgc—
si6n de tos art, 13 del Acuerdo celebrado con Eenador ¥ art. 10t de] concluido com la Republica
Dominicana es sustanctalmente jdéntica a la recién transcrila.

72

LA REGULACION INTERNACIONAL DE 108 FLUIOS MGRATORIDS

IV, A MODO DE CONCLUSION

La atribucién competencial a la Comunidad Hlevada a cabo en ¢ Tratado
de Amsterdam ha permitido salir del estancamiento en que se encontraba la
Unidn en el dambito de la libre circulacion de nacionales de terceros pafses.
Schengen no habia sido una experiencia muy enriquecedora a tal efecto ——sl
a otros—. Y es que el objetivo del acervo Schengen no era establecer un dere-
che a la libre circulacidn de los nacionales no comunitarios equiparable al
que el ordenamiento juridico comunitario reconoce a los nacionales de los
Estados miembros, sino vnicamente eliminar los obstdculos que persistian
para la libre circulacién de estos ditimos: las fronteras interiores. Ello puede
explicar, en parte, el estricto tratamiento que reciben los nacionales de terce-
ros Estados en su entrada y salida del territorio comunitario. Por consiguien-
te, las normas Schengen regulan la entrada v salida de los nacionales de ter-
ceros Estados s6lo para las estancias de corta duracidn, pues la regulacion de
las estancias de larga duracion no resulta imprescindible para la supresion de
los controles sobre las personas en las fronteras interiores. En la medida en
que la entrada se producta de acuerdo con el debido control, se presupone la
salida de todos ellos cumplido el periodo legal.

A partir de Amsterdam, es més que saludable el cambio de actitud de
la Comisién en relacién con la polftica de inmigracidn y el empuje llevado a
cabo por la misma de la mano de las directrices marcadas en el Consejo
Europeo de Tampere. No obstante queda mucha labor pendiente y las cir-
cunstancias no aconsejan precisamente la calina, La celebracion de conve-
nios sobre flujos migratorios con mayor némero de paises como instrumen-
to para regular los movimientos masivos de migrantes puede ser aceptable,
siempre que se Tealice un cambio de perspectiva en relacion con los existen-
tes en este momento: se trata de ejecutar a través de estos textos convencio-
nales las directrices marcadas por la Unidn, no obteniendo s6lo beneficios
los Estados partes, sino también ventajas reales para los migrantes que se
acojan & ellos. Bl establecimiento de cupes puede ser necesario —siempre
que sean reales—, pero debe ir acompafiado del visado para ia blsqueda de
empleo y no el visade condicionado a la oferta de empleo. De lo contrario,
sc estan fomentando las vias irregulares de inmigracién. Por anadidura, tales
acuerdos deben considerar también a aquellos inmigrantes més necesitados
de proteccién: quienes se encuentran en una situacion irregular en el terri-
tonio del otro. Estos son un elemento esencial a tener en cuenta en una ges-
tion sensata de los flujos migratorios.

Complemento de una politica de inmigracién, ha de llevarse a cabo 1a
cooperacion al desarrollo con los paises de origen al objeto de evitar e creci-
miento de los flujos migratorios. Bsta cooperacion debe concretarse especial-
mente en inversiones y programas de cooperacién y desarrollo en los paises
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de origen, incluyendo actividades de formacion ¢ investigacién. Hasta ahora,
Tas ayudas para la formacién y educacion suponen un capitulo pequeio en la
cooperacidn para el desarrollo. Por otre lado, el apoyo al desarrolio econdmi-
co y humano de los paises de origen ha de ser muy superior al gue se produ-
ce actualmente. Sin embargo, una politica de cooperacidn al desarrollo solo
produce los efectos deseados si es seria y constante y no espera resultados
inmediatos, porque éstos —claramenie— se producirdn a largo plazo.
Finalmente, es necesario perfilar una politica de integracion social real
y eficaz del inmigrante legal. La Comision en sus propuestas recuerda que la
concienciacion social de la inmigracién como fendémeno positivo es [unda-
mental para la integracion de los inmigrantes. Esta conciencia social no se
consigue regulando en un mismo texto legal la seguridad ciudadana, la vio-
lencia doméstica y la integracion social de los eX{ranjeros, como OCuWiTe en
Espafia (92}, lo que se logra con ¢stos mimbres es criminalizar a la inmigra-
cién gue cs el efecto diametraimente contrario al indicado por la Institucion
comunitaria. Al objeto de obtener la deseada integracién social, hay que
adoptar medidas tendentes a facilitaria, poniendo especial atencidn en las de
caracter educativo, tanto para la poblacién inmigrante como de la gue no lo
es. La educacién es fa mejor forma de luchar contra el racismo y la xenofo-
bia. S6lo si apreciamos que la diversidad nos enriquece seremos capaces de
integrar plenamente a la poblacion migrante.

(92} Nos referimos al Provecto de Ley Crgénica de medidas concretas en materia de segil-
ridad ciudadana, violencia doméstica ¢ integracién socal de los extragjeros, vid. en BOCG,
Congreso de Jos Diputados, VI Legislatura, 21 marzo de 2003, n° 136.1.
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