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I. INTRODUCCION. Il. POLITICA COMUN EUROPEA EN MATERIA DE CONTROL DE FRONTE-
RAS, ASILO E INMIGRACION. 1. Una politica comun de dificil precision. 2. Previsiones
del Tratado de Lisboa. I1l. DELIMITACION DEL MARCO COMPETENCIAL. 1. Contenido de
las competencias de la UE: A) Marco general de las competencias atribuidas; B) Am-
bito de las competencias compartidas; C) Competencias de apoyo. 2. Reserva de com-
petencia por los Estados miembros. IV. EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS. 1. Limita-
ciones. 2. Medidas comunes A) Accion del principio de solidaridad; B) Agenda Euro-
pea de Migracién. V. NECESIDAD DE ACCIONES CONJUNTAS Y COORDINADAS.

|. INTRODUCCION

1. La generalidad de los centenares de estudios sobre la migracion se inician con la
referencia a su complejidad. Adscribiéndonos a esta corriente afiadiremos que es un
fendmeno que no puede ser abordado a través de un enfoque unitario. Cuando ocurre
una tragedia, como la de Lampudusa en 2013, la busqueda de responsabilidades esta
caracterizada por un intercambio de acusaciones reciprocas fruto de la indefinicion
competencial entre la UE y los Estados miembros en materia migratoria. Curiosamente
algunos Estados que piden responsabilidades a la UE en estas situaciones criticas son
precisamente los que se resisten a ceder competencias a la UE en materia de politica
migratoria. Con independencia de la distribucion de responsabilidades, no puede sos-
layarse que los fatales acontecimientos en el Mediterraneo, habituales en los Gltimos
tiempos, han sido objeto de preocupacion por parte de la Comision que se ha decidido,
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muy tardiamente, reforzar la gestion® y adoptar medidas para hacer frente a la situa-
cion?. Para ello ha puesto en marcha un conjunto de competencias asumidas a partir
del Tratado de Lisboa, presentando a lo largo del mes de mayo de 2015 una Agenda
Europea de Migracion cuyo el propoésito es abordar esta materia de manera integral.
Dicha Agenda prevé medidas y acciones gque se necesitan con urgencia para hacer fren-
te a la crisis en el Mediterraneo y para construir una respuesta estructurada que puede
ser utilizada en casos de extrema presion en otras partes de la frontera exterior coman.
Pese a un primitivo consenso a favor del desarrollo de una politica comun en mate-
ria, surgieron también importantes discrepancias entre los paises de la UE sobre cémo
deberia Ilevarse a cabo. La consideracion primitiva de la inmigracion era vista esen-
cialmente como un problema y, en consecuencia, se relacionaba con un objetivo espe-
cifico centrado en reducir la presion migratoria sobre la UE. Tras un largo periodo ca-
racterizado por las indefiniciones® y por las acciones de caracter sectorial, el objetivo
fundamental del quehacer de la UE en este &mbito ha cristalizado en un conjunto de
iniciativas a través de una accion rapida de las autoridades de los Estados miembros,
en cooperacion con diversas Agencias de la UE, esencialmente el FRONTEX, entidad
comunitaria cuya finalidad es hacer operativa la estrategia de gestion de las fronteras
de la UE que cuenta para ello con una importante dotacion presupuestaria®. Estos me-
canismos, que ha sido disefiados para responder a los retos inmediatos en el Mediterra-
neo, con casi 20.000 muertos o desaparecidos, también pretenden ayudar a los Estados
miembros a gestionar las futuras presiones migratorias®. Pero el escollo representado
por el conflicto de competencias en el sector sigue estando presente. En efecto, en la
UE rige un sistema competencial, caracterizado esencialmente por la competencia

! Recurriendo a recursos tan manidos como ineficaces de crear, sobre la base del actual marco de ges-
tion de la migracion, una comision denominada “Grupo Mediterraneo”, integrada por la Comision, los
ministros de Asuntos Exteriores de Chipre, Francia, Grecia, Italia, Malta, Portugal y Espafia y las agen-
cias de la EE, con miras al desarrollo y la aplicacién de medidas operativas a corto plazo e ideas innova-
doras a medio plazo para evitar que se pierdan mas vidas en el Mediterraneo. En tal sentido, la “Decla-
racion de Alicante” de abril de 2014 resulta altamente insuficiente al incorporar una serie de tépicos y
lugares comunes y pocas ideas para solucionar los problemas. http://www.exteriores.gob.es/Portal/
es/SalaDePrensa/NotasDePrensa/PaginassNOTAS_P_2014/20140416_NOTAL101.aspx.

2 Reglamento n° 656/2014 de 15 de mayo de 2014 por el que se establecen normas para la vigilancia
de las fronteras maritimas exteriores en el marco de la cooperacidn operativa coordinada por la Agencia
Europea para la Gestion de la Cooperacion Operativa en las Fronteras Exteriores de los Estados miem-
bros de la Unién Europea, DO L 189 de 2727.6.20.6.2014.

3 En 2005 la Comisién puso en marcha una consulta sobre una propuesta comdn de politica de migra-
cion econdmica en el Libro Verde titulado “El planteamiento de la UE sobre la gestién de la inmigra-
cion econdomica”.

4 Reglamento (CE) n° 2007/2004 del Consejo, de 26 de Octubre de 2004, por el que se crea una
Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras exteriores de los Estados
miembros de la Union Europea.

° La masiva llegada de estas embarcaciones pone de manifiesto que las politicas habituales de control
de fronteras son insuficientes, lo que ha llevado a los gobiernos a actuar en los territorios de terceros
estados, estados de transito, hecho que se conoce como la “externalizacion” de las fronteras. Vid. J.D.
Sempere Souvannavong, “El blindaje y externalizacion de la frontera sur”, Actas del | Congreso Inter-
nacional sobre Migraciones en Andalucia (J.F. Garcia Castafio y N. Kressova, coords.), Universidad de
Granada, Instituto de Migraciones, 2011, pp. 629-635.
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compartida, para desarrollar una peculiar politica comin de inmigracién que, por el
momento, no conduce a una declinacion de la competencia de los Estados miembros,
pese a su deber de lealtad dentro del respeto de los actos y objetivos de la politica mi-
gratoria de la Union.

2. En la época en que se aprobd la Constitucion de 1978 Espafia no estaba condicio-
nada por la incipiente politica migratoria de la UE, estandolo mucho mas por el feno-
meno de la emigracion (art. 42 CE), constituyendo la inmigracion un fenémeno social
apenas significativo. Asi continud en la primera Ley Organica Extranjeria 1985, donde
apenas se plante6 la participacion de otros entes en este &mbito en un momento en el
cual el colectivo inmigrante era minoritario y las Autonomias iniciaban su andadura
legal y politica. Frente a la interpretacion omnicomprensiva de la extranjeria, como
competencia estatal presente en nuestro marco normativo, es factible efectuar en la
actualidad una relectura del art. 149.1°.2 CE maés acorde a la interpretacion sistematica
del conjunto de las clausulas constitucionales atributivas de competencias y, en defini-
tiva, mas adecuada a la realidad de un Estado altamente descentralizado y pertenecien-
te ala UE.

Es cierto que de conformidad con el art. 149.1.22 CE, el Estado tiene competencia
exclusiva sobre las materias de “nacionalidad, inmigracion, emigracion, extranjeria y
derecho de asilo”. Sin embargo, existen en este &mbito una serie de “titulos horizonta-
les” que dificultan la comprension de dicha competencia®, que se reserva, esencialmen-
te, al régimen de entrada, permanencia y salida de los extranjeros. Por esta razén el art.
2 bis.1° de la vigente version de la Ley Organica de Extranjeria dispone, dentro de la
politica inmigratoria, que “Corresponde al Gobierno, de conformidad con lo previsto
en el art. 149.1.22 CE, la definicion, planificacién, regulacion y desarrollo de la politica
de inmigracion, sin perjuicio de las competencias que puedan ser asumidas por las
Comunidades Auténomas y por las Entidades Locales”. Asi pues, el marco juridico
facilitado por las normas estatales ha de complementarse teniendo en cuenta la compe-
tencia de estos entes’ y las procedentes de la UE.

El proposito de esta contribucion es determinar, a partir de la nueva ordenacion pro-
piciada por el Tratado de Lisboa, el alcance de la politica comdn en materia de control
de fronteras, asilo e inmigracion que, curiosamente, no atribuye competencia exclusiva
de la UE en la materia (11); también pretende profundizar en la delimitacion del nada
facil marco competencial (111) y en su ejercicio, contemplando sus posibilidades y sus
carencias (IV), para concluir con la valoracion de las acciones emprendidas en los ul-
timos tiempos por parte de la UE. Se trata de una materia que sin duda tendra hondas
repercusiones a la hora de una eventual reforma de nuestra Constitucién, al situarnos
en un terreno de competencias compartidas con la UE, en la medida en que a esta ulti-
ma le han sido atribuidas una serie de facultades que han de coordinarse necesariamen-

® A.H. Catala i Bas, “Inmigracién y gobierno multinivel”, La integracion de la poblacién inmigrante
en el marco europeo, estatal y autondmico espafiol (R. Tur Ausina, dir.), Madrid, lustel, 2009, pp. 35—
68, esp. p. 35.

" A. Fernandez Pérez, “Inflexiones en la competencia exclusiva del Estado en materia migratoria y de
extranjeria”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, t. X111, 2013, pp. 609-643.
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te con las competencias que de momento poseen los Estados miembros y, en concreto,
Espana.

Con la eleccion de este tema el autor pretende mostrar su afecto y contribuir modes-
tamente a la obra homenaje de uno de los intelectuales mas prolificos, multidisciplina-
res y conspicuos del panorama espafiol de los Gltimos cuarenta afios que acumula en su
persona, con todo merecimiento, todos los titulos y galardones imaginables. Un inte-
lectual que también es un jurista, ecuacion casi inverosimil y, ademas, un jurista com-
prometido que conserva el espiritu del joven investigador, cuya principal fuente de
riqueza es la curiosidad por el conocimiento.

Il. POLITICA COMUN EUROPEA EN MATERIA DE CONTROL DE FRONTERAS,
ASILO E INMIGRACION

1. Una politica comun de dificil precision

3. A lo largo de los afios ochenta la Comunidad Europea comenzé a adjudicarse
competencias en el sector de la gestion de los flujos migratorios y en el de la admision,
permanencia, residencia y expulsion de los inmigrantes. Dicha asuncion de competen-
cias obedecia a la apreciacion de que la inmigracion era problema que la accion indivi-
dual de los Estados miembros no podia resolver, pues las actuaciones aisladas o inco-
nexas resultaban insuficientes para responder a unos movimientos tan complejos y
cambiantes como son los migratorios.

Después de un periodo de cooperacién intergubernamental, caracterizado por malti-
ples desencuentros, el proceso desencadenado por el “acervo de Schengen’® propicid
el impulso de una politica europea en materia de inmigraciéon que comenzé a configu-
rarse, a partir del Tratado de Amsterdam y del Consejo de Tampere 1999, como un
modelo de mayor alcance, con la incorporacion del asilo, de la libre circulacion, de los
visados, de las reglas de paso de fronteras exteriores, de la inmigracion o de los dere-
chos de los nacionales de terceros Estados a las politicas comunes®. Dicha incorpora-
cién fue esencial en la consolidacion del nuevo espacio europeo de libertad, de seguri-
dad y de justicial®, constituyendo uno de sus capitulos mas importantes. Mas las accio-
nes emprendidas en el sector no dejaron de ser limitadas por no existir un programa
donde se definieran los objetivos y las acciones pertinentes para gestionar los flujos
migratorios y se disefiaran las medidas para regular la admision, la residencia y la ex-

8 La STJ 18 diciembre 2007, as. C-77/50: Reino Unido / Consejo, mantuvo la integridad y coherencia
del acervo de Schengen. Vid. R. Fischer, The Europeanization of Migration Policy: the Schengen Acquis
between the Priorities of Legal Harmonization and Fragmentation, Franfurt/Main, Lang, 2012.

% J.C. Fernandez Rozas, “La condicion juridica de los nacionales de terceros Estados en la Union Eu-
ropea”, Alternativas a una politica de inmigracion, Madrid, CESSJ Ramén Carande, 1996, pp. 51-89;
H. Staples, The Legal Status of Third Country Nationals Residents in the European Union, La Haya,
Kluwer, 1999, pp. 83-128.

10 Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo relativa a un método abierto de
coordinacion de la politica comunitaria en materia de inmigracion (COM/2001/0387 final).
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pulsion de nacionales de terceros Estados y un repertorio de actuaciones para prevenir
la inmigracion ilegal y la trata de seres humanos. En todo caso, la accion promovida
desde las instituciones de la UE para dotar de contenido a la politica de inmigracion
estuvo condicionada y mediatizada por circunstancias de naturaleza diversa, de las que
no fueron ajenos los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001, por eso la adop-
cién de actos de caracter no juridicamente vinculantes superaron con creces los deriva-
dos de la normativa propiamente comunitaria®!,

4. Sin embargo, en los Gltimos afios la UE se ha fijado un objetivo mucho mas ambi-
cioso en el marco de una especifica “politica comun”, que ha contado con el respaldo
de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia'?. En esta materia se observé, ademas que
frente a las limitaciones que los Tratados constitutivos imponen a las competencias de
la Unidn, éstas tienden a desbordar los textos convencionales en los que se fundamen-
tan y a superar el marco textual de los Tratados®. No puede negarse que en esta opera-
cion los Estados miembros transfirieron a la UE algunos de sus prerrogativas en mate-
ria de controles de asilo, inmigracion y fronteras'*, dentro de un proceso de extraordi-

1 Inter alia, I. Blazquez Rodriguez, “Hacia una politica comiin de inmigracién en la Uni6n europea”,
Revista del Poder Judicial, n° 66, 2002, pp. 107-142; F.J. Fonseca Morillo, “Hacia una politica comuni-
taria de inmigracion y asilo”, Derecho de la inmigracién y Derecho de la integracion. Una visién multi-
ple: Unién Europea, Canada, Espafia, Quebec y Catalufia, Girona, Universitat, 2002, pp. 41-52; M.
Pajares, “La politica europea de inmigracion”, Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 20, n° 1, 2002,
pp. 143-165; J. Martin Pérez de Nanclares, “La inmigracion en la Unién Europea: la dificil configura-
cion de una politica de inmigracién”, Revista de Derecho de la Unidn Europea, n° 5, 2003, La Europa
social. La Europa de la solidaridad, pp. 83-90; A. Lang, “La politica comunitaria in materia di immi-
grazione”, Diritto pubblico comparato ed europeo, 11, 2003, pp. 698-725; A. Ferndndez Pérez, “Manifes-
taciones de la gestion de los flujos migratorios en la UE”, Revista Juridica Espafiola La Ley, 2006-2, pp.
1411-1424; A. Olesti Rayo, “Las politicas de la Uni6n Europea relativas al control en las fronteras, asilo
e inmigracion”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n® 10, 2008, pp. 13-48; A. Mufioz Aunion,
Politica migratoria de la Unién Europea, Madrid, Dykinson, 2008; L. Mora Cabello de Alba, “Europa y
su nueva politica comun de inmigracién”, Revista de Derecho Social, n° 25, 2010, pp. 113-125. Por
ejemplo, la aprobacién de la Directiva 2011/98/UE, por la que se establece un procedimiento tnico de
solicitud y un permiso Unico de residencia y trabajo para los nacionales de terceros paises, asi como un
conjunto de derechos para los trabajadores que residan legalmente en un estado miembro, implic6 un
paso importante en el proceso tendente a armonizar ciertos aspectos de la inmigracién econdémica hacia
Europa.

12 C. Picheral, “L’ceuvre de la cour de justice dans la politique européenne d’asile et d’immigration”,
Revue de I’Union Européenne, n® 545, 2011, pp. 117-121. Un ejemplo tipico fue la STJ 9 julio 1987,
asuntos acumulados 281/85, 283/85 a 285/85 y 287/85: Republica Federal de Alemania, Francia, Paises
Bajos, Dinamarca y Reino Unido / Comision, a proposito de la Decision n° 85/381/CE, establecimiento
de un procedimiento de Comunicacién previa y de concertacion sobre las politicas migratorias respecto
a Estados miembros de 8 de julio de 1985, que habia sido impugnada por algunos Estados miembros
solicitando su anulacidn, por falta de competencia de la Comisién para adoptar esta Decision. Aunque el
TJ la anul6 parcialmente al considerar que la Comision no era competente para admitir acciones comu-
nitarias contrarias a la normativa de los Estados frente a terceros, afirmé que la politica migratoria no
contrariaba el art. 188 TCEE, que preveia una colaboracion entre los Estados miembros.

13 A.J. Menéndez Menéndez, “La mutacion constitucional de la Unién Europea”, Revista espafiola de
Derecho constitucional, n® 96, 2012, pp. 41-98.

14 Demostrando sus limitaciones para afrontar problemas como los referidos a la regulacion de los
flujos migratorio. Cf. J.M. Porras Ramirez, “El reto constitucional de la Union Europea en el contexto
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naria dificultad®®, sobre todo en lo que concernia a la identificacion y adscripcion gu-
bernamental de algunas autoridades intervinientes en el proceso de gestion o tramita-
cion de los visados de larga duracion®®.

Al igual que en cualquier accion comun, la materia referida se ha desarrollado de
manera progresiva y paulatina, aunque en este sector existen especiales obstaculos al
constituir una materia politicamente muy sensible!’. Por eso el Tratado de Amsterdam
supuso una aportacion esencial al sustituir la coordinacion intergubernamental por una
politica comdn (arts. 63 a 65TCE) con inclusion de la competencia comunitaria en la
regulacién del cruce de las fronteras exteriores para estancias de corta duracion con la
intencidn de permanecer en territorio comunitario por un periodo de tiempo superior a
los tres meses (art. 63.3°).

Semejante atribucion competencial configuro6 la esencia de una politica de inmigra-
cidn futura, extensiva tanto a las condiciones de entrada y residencia, como a las nor-
mas sobre procedimientos de expedicion por los Estados miembros de visados de larga
duracion y de permisos de residencia, incluidos los destinados a la reagrupacién fami-
liar (art. 63.3%a), como, también, a la inmigracién la residencia ilegales, incluida la
repatriacion de residentes ilegales (art. 63.3.b)*8. Con ello la UE conté por ver primera
con competencias sobre los movimientos migratorios en tres sectores aludidos®® al que
se vino a incorporar el del asilo y la proteccion de los refugiados siguiendo los parame-
tros de la Convencion de Ginebra de 1951%, restando con ello una competencia fuer-
temente defendida por algunos Estados miembros, que se resistian a transferirla.

de la crisis economica y financiera”, Libro homenaje al profesor Rafael Barranco Vela, vol. 1, Cizur
Menor, Thomson-Reuters-Civitas, 2014, pp. 557-582.

15 J.C. Fernandez Rozas, “Génesis y constitucionalizacion de la politica migratoria en la Unién Euro-
pea”, Anuario Espafiol de Derecho Internacional Privado, t. V. 2005, pp. 223-251: M. Di Filippo, “La
competenza comunitaria in materia migratoria: il lento camino verso la definizione di una politica euro-
pea”, Seminario sobre movimientos migratorios transnacionales y mercado de trabajo (Cérdoba, 9-11
de noviembre de 2006), Ed. Junta de Andalucia, 2007, pp. 13-32.

16 La STJ 26 abril 2012, as. C-508/10: Comisidn / Paises Bajos, sefiald que los Estados miembros no
disponen de un margen de apreciacion ilimitado en el cobro de tasas a los nacionales de terceros paises
cuando expiden un permiso de residencia y que los Estados miembros no estan autorizados a fijar tarifas
que podrian suponer un obstaculo al ejercicio de los derechos contemplados en la Directiva
2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros
paises residentes de larga duracién.

17 Puesta de manifiesto, por ejemplo, en relacion con la adopcién de una Accién Comun en relacion
con el transito aeroportuario. Vid. STJ 12 mayo 1998, as. C-170-96: Comisién / Consejo.

18 J.C. Fernandez Rozas, “Génesis y constitucionalizacion...”, loc. cit., pp. 232-234.

19 Vid. A. Berramdane, “L’émergence d’une politique européenne commune de I’immigration et son
externalisation progressive”, en A. Berramdane y J. Rossetto, La politique européenne d’inmigration,
Paris, ed. Karthala, 2009, pp. 47 ss.

20 La STJ 2 marzo 2010, asuntos acumulados C-175/08, C-176/08, C-178/08 y C-179/08: Salahadin
Abdullay otros, afirmé que “la Convencion de Ginebra constituye la piedra angular del régimen juridico
internacional de proteccion de los refugiados” y que “las disposiciones de la Directiva relativas a los
requisitos para la concesién del estatuto de refugiado y al contenido de éste fueron adoptadas para guiar
a las autoridades competentes de los Estados miembros en la aplicacion de la citada Convencion, sobre
la base de conceptos y criterios comunes” . Vid. en esta direccion STJ 17 junio 2010 C-31/09: Nawras
Bolbol.
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5. Pese a esta transferencia, la politica de inmigracién europea sigue teniendo de
“comtn” poco Mas que el nombre, porque sigue sin producirse el suficiente consenso
entre los Estados miembros sobre sus contenidos esenciales. La inmigracion se ha
convertido, en buena parte, en una cuestién politica al ofrecer caracteristicas cualitati-
vas y cuantitativas de tal entidad que ha desplazando la actuacion puramente nacional
de los legisladores internos del plano econémico al plano politico y social, condicio-
nando a la vez la actuacion de la UE en las relaciones entre los Estados miembros y
entre éstos y los Estados de origen o de transito de migrantes para una definicion de
una politica comun en materia de fronteras, asilo e inmigracion. Por esta razon la Co-
misioén persiste en extender su ambito de actuacion alegando que uno de los objetivos
fundamentales de la UE es contar con una politica de migracion europea completa, con
vision de futuro y basada en la solidaridad y con un enfoque equilibrado para abordar
tanto la migracion legal como la ilegal.

La gestion apropiada de los flujos migratorios exige asimismo garantizar un trato
equitativo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados
miembros, mejorar las medidas de lucha contra la inmigracion ilegal y fomentar la
cooperacion con terceros paises en todos los ambitos. Desde el Consejo Europeo de
Tampere, dicha cooperacion ha sido uno de los principios conductores europeos en el
area de la inmigracion y, a partir de aqui, las acciones se han orientado a desarrollar
unos vinculos mas estrechos con paises de origen y de transito en un intento de gestio-
nar los flujos migratorios de un modo mas efectivo. Estas exigencias han condicionado
una serie de previsiones de muy distinto alcance. De un lado, la UE pretende desarro-
Ilar un nivel uniforme de derechos y obligaciones de los inmigrantes regulares compa-
rable al de los ciudadanos de la Union; siendo esencial, en este contexto, la relacion de
la UE con terceros paises para conseguir un equilibrio entre la necesaria afluencia de
extranjeros y la seguridad interior. De otro lado, la UE considera que una regulacién
ordenada de la inmigracion legal permitird mitigar los riegos derivados de la inmigra-
cion ilegal en los proximos afios. Mas por el momento ese equilibrio es inexistente
pues frente al amplio desarrollo de toda la materia concerniente a la seguridad (gestion
de fronteras, politica de visados, control de la inmigracién irregular), el capitulo de la
inmigracion legal, es mucho mas reducido o, en todo caso, estd méas fragmentado.

2. Previsiones del Tratado de Lishoa

6. Tras el Tratado de Lisboa, que entrd en vigor en diciembre de 2009, la politica
migratoria de la Union se encuadra en el ambito del espacio de libertad, seguridad y
justicia, configurandose respecto a éste con un marcado caracter autbnomo, que se
distingue por sus objetivos relativos a los controles en las fronteras y de la competen-
cia en materia de asilo e inmigracion??.

21 Ch. Bertrand, “Les conditions d’une politique commune de I’immigration: apport et limites du trai-
té de Lisbonne”, Europe, n° 2, febrero 2010; S. Wolff y F. Trauner, “A European Migration Policy fit
for Future Challenges”, Freedom, Security and Justice after Lisbon and Stockholm, La Haya, T.M.C.
Asser Press, 2011, pp. 63-78.
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El Tratado de Lisboa, dentro del area de competencia exclusiva de las materias que
no estén clasificados como politica comin (unién aduanera, politica monetaria, normas
de competencia), incluye las politicas comunes de materias cualificadas en el ambito
de las competencia compartida (transporte, agricultura, cooperacién al desarrollo). En
este contexto la especificidad de la politica migratoria responde a que su desarrollo es
particularmente complicado por conservar los Estados miembros un control sobre su
aplicacion. Esta politica posee graves desequilibrios, propiciados voluntariamente por
los Estados miembros, que han dado prioridad a ciertos elementos como la gestién
operativa de las fronteras exteriores o la lucha contra la inmigracion ilegal a expensas
de asilo y la inmigracion legal. Esta voluntad, que se iba expresando muy lentamente,
se formulé claramente en el Tratado, lo que favorecié de inmediato el ejercicio de la
competencia de la Unioén justificandose con respecto al principio de subsidiariedad. De
esta suerte, la Comision comenz6 a actuar en el entendimiento de que el problema mi-
gratorio no podia ser solucionado con mayor eficacia a escala nacional, regional o lo-
cal. No obstante, la competencia de la Union ha de coexistir con la de los Estados
miembros y en un &mbito tan sensible como la inmigracion, los Estados miembros no
estan dispuestos a renunciar a sus prerrogativas. Es esta, sin duda, la nota mas caracte-
ristica de la politica migratoria.

El art. 67, ap. 2 TFUE, incluido en las disposiciones generales del titulo relativo al
espacio de libertad, seguridad y justicia, dispone con caracter general que la UE “desa-
rrollard una politica comun de asilo, inmigracion y control de las fronteras exteriores
que esté basada en la solidaridad entre Estados miembros y sea equitativa respecto de
los nacionales de terceros paises”. Se configura asi, en los propios términos del precep-
to, una “politica comuin” que abarca tres materias diversas: control de fronteras, asilo e
inmigracion. Cabe insistir en que no nos hallamos ante sector objeto de competencia
exclusiva de la Union??, pero el empleo de la expresion “politica comiin” evidencia
una vocacion de ampliacion, coordinacion y continuidad que puede tener una impor-
tante proyeccion en el futuro.

A diferencia de otras politicas comunes se caracteriza por un mayor grado de gene-
ralidad. Por ahora, solo tres de los veintiocho Estados Miembros (Reino Unido, Irlanda
y Dinamarca), esto es, una clara minoria, disfrutan de las posibilidades de las clausulas
opt-out que les permite abstenerse de aplicar una medida en cualquier momento, pero
no hay que olvidar, que podran utilizar las clausulas que opt-in previstas en los trata-
dos que posibilitan a cada uno de estos paises participar, en casos concretos, en el pro-
cedimiento de adopcion de una medida o en la aplicacién de una medida ya aprobada
y, cuando esto acontece, dichas medidas son vinculantes para ellos con idéntico tenor
que para los otros Estados miembros?,

7. Desde la perspectiva institucional, aparte del refuerzo de las competencias del
Tribunal de Justicia, que podra pronunciarse con caracter prejudicial sobre la totalidad

22 Y. Pascouau, La politique migratoire de |’Union européenne. De Schengen a Lisbonne, Institut
Universitaire Varenne, 2011, p. 25.

23 .M. Hinojosa Martinez, El reparto de competencias entre la Unién Europea y sus Estados miem-
bros, Valencia, Tirant lo Blach, 2006.
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de las materias incluidas en el espacio de libertad, seguridad y justicia, cabe sefalar
que el art. 68 TFUE resalta el papel del Consejo Europeo en la definicion de las orien-
taciones generales que deben guiar la intervencion de las instituciones (art. 15 TUE).
Frente al sistema anterior en el que las medidas en este sector eran adoptadas por una-
nimidad por el Consejo, previa consulta al Parlamento, en la actualidad las medidas
adoptadas siguiendo el procedimiento legislativo ordinario contempladas en el art. 79,
ap. 2 TFUE, comprenden tanto la inmigracion legal como la ilegal y son adoptadas por
el Consejo y el Parlamento Europeo de forma conjunta y con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario del art. 294 TFUE. Este precepto supone la culminacion del desa-
rrollo de la competencia de la UE para regular una materia intimamente relacionada
con la libre circulacion de personas constituyendo un punto de equilibrio entre dos
elementos inherentes a cualquier politica migratoria: la gestion del flujo de la migra-
cion regular y la lucha contra la inmigracion ilegal. Este equilibrio, no exento de difi-
cultades que ha obligado incluso a pronunciarse al Tribunal de Justicia®, es particu-
larmente importante porque en la definicion de la politica de la UE en la materia se
registra una constante dialéctica entre la tutela del interés comdn europeo y la defensa
de las prerrogativas nacionales y la proteccién de los derechos fundamentales.

Por su parte, la extension del procedimiento de codecision al &mbito de las fronteras,
asilo e inmigracion intenta paliar de alguna manera el déficit democratico con una ma-
yor participacion del Parlamente Europeo y de los Parlamentos nacionales en una ma-
teria intimamente vinculada al respeto de los derechos fundamentales®; ademas la su-
presion de la regla de la unanimidad se considera de gran utilidad para evitar los con-
siderables retrasos en el desarrollo de esta politica.

Con independencia del ambito competencial atribuido a la Comision por el Tratado
de Lisboa su papel queda reforzado desde la perspectiva institucional en dos direccio-
nes: por una parte, al admitirse la posibilidad de que presente recursos por incumpli-
miento contra los Estados miembros que no respeten las disposiciones establecidas en
el marco de fronteras, asilo e inmigracién; por otra parte, al poder proponer al Consejo
la adopcion de medidas que establezcan los procedimientos que seguiran los Estados
miembros para efectuar, en colaboracién con ella, una evaluacion objetiva e imparcial
de la aplicacion, de la politica que estamos examinado.

8. La puesta en marcha de la politica comdn de fronteras, asilo e inmigracion ofrece
una diversidad que se manifiesta especialmente en el marco normativo y en el de la
cooperacion entre los Estados miembros. Mientras que en el sector del control de las

24 STJ 5 septiembre 2012, as. C-355/10: Parlamento / Consejo. En este caso el TJ hubo de pronun-
ciarse acerca de la legalidad de las directrices para las operaciones maritimas de Frontex (Decision
2010/252/UE del Consejo) adoptadas por el procedimiento de comitologia regulado en el art, 5 Decision
1999/468/CE, sin la intervencién plena del Parlamento Europeo, considerando que debian anularse aun-
que debian seguir aplicandose hasta que fueran sustituidas. Preciso, sin embargo, que las normas con-
trovertidas contenian elementos esenciales de vigilancia de la frontera maritima exterior, y por lo tanto
conllevaban decisiones politicas que se debian adoptar segun el procedimiento legislativo ordinario, con
el Parlamento como colegislador.

25 De conformidad con el Protocolo sobre el cometido de los Parlamentos Nacionales en la Union Eu-
ropea anejo al TFUE. Vid. infra, n° 14,
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fronteras exteriores el instrumento de base es el Reglamento y la existencia de una
cooperacion interestatal es la nota dominante, en materia de asilo y de inmigracion el
procedimiento de normacion empleado es la de Directivas y la cooperacion mucho mas
limitada, observando los Estados miembros una marcada tendencia hacia el manteni-
miento del statu quo o hacia una armonizacion limitada. Al lado de normas comunes
minimas, esencialmente a través de Directivas, que los Estados miembros tienen la
obligacion de transponer, estos Ultimos pueden legislar sobre los temas no contempla-
dos por ellas y también, adoptar excepciones a las normas comunes en la medida en
que estas disposiciones lo permitan.

Puede afirmarse a partir de aqui que el sistema institucional establecido en el Trata-
do de Lisboa, ampliando los poderes de la Union sobre el tema, ha dado un paso ade-
lante hacia la reactivacion de la politica europea de fronteras, asilo e inmigracion. Cier-
tos principios orientadores, que representan los valores esenciales de las actividades
europeas en este sector, como la mejora de la solidaridad, la responsabilidad comparti-
da o la asociacion estrecha han adquirido un carécter vinculante en las areas del asilo,
la gestion de fronteras y la inmigracion. De este modo se incentiva la intervencion y
participacion de todos los sujetos, publicos y privados, en la conformacion y aplicacion
de la politica migratoria. Ello se concreta en el establecimiento de un marco juridico
mas homogeéneo y coherente, en un enfoque mas equilibrado entre la necesaria seguri-
dad y el respeto a los derechos fundamentales para la gestion de los flujos migratorios
y, como se vera en el epigrafe siguiente, en la agilizacion de la distribucion de compe-
tencias en relacién con los Estados miembros. Y no es de menor importancia el esta-
blecimiento de las bases legales necesarias para la puesta en marcha de las medidas
gue permitan desarrollar la “asociacion y cooperacion con terceros paises con el fin de
gestionar los flujos de personas que soliciten asilo o proteccion subsidiaria o temporal”
[art. 78.2°,g) TFUE].

A partir de aqui se propugna la utilidad de un codigo comun europeo de inmigracion
y de un manual de directrices comunes europeas para asegurar su implementacion y
accesibilidad y combatir la discriminacion y el racismo en el mercado de trabajo. El
cddigo deberia aportar una mayor transparencia y claridad juridica sobre los derechos
y libertades de los nacionales de terceros paises que residen en la UE y consolidar la
legislacion mediante un marco uniforme y transparente de derechos y estandares co-
munes, incluyendo los aplicables a inmigrantes no documentados?®.

[11. DELIMITACION DEL MARCO COMPETENCIAL
1. Contenido de las competencias de la UE

A) Marco general de las competencias atribuidas

% Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema “Las politicas europeas de inmi-
gracion” (Dictamen exploratorio) (2014/C 458/02), DO C 458 de 19.12.2014.

362



814. CONTROL DE FRONTERAS, ASILO E INMIGRACION EN LA UNION EUROPEA...

9. En el interior de la UE la gestion de los flujos migratorios ha estado tradicional-
mente bajo el control individual de cada Estado miembro por vincularse estrechamente
a las esferas mas intimas de su soberania nacional, pero la Union pronto tomé concien-
cia de que dicha gestion precisaba abarcar un bloque coherente y exhaustivo de actua-
ciones, que comprendieran tanto la dimension interna como la externa?’, habida cuenta
de las limitaciones los Estados miembros para encargarse de gestionar un fendmeno de
tanta complejidad.

Esta es la razon por la cual la UE asumi6 paulatinamente un conjunto de competen-
cias relacionadas con el control de los flujos migratorio y, con el proposito de ponerlas
en préctica, acometiese una intensa actividad normativa cubriendo diferentes sectores y
ambitos pero con un resultado regulador bastante heterogéneo, fragmentario y de difi-
cil manejo?. Dicha actividad se vio precedida o complementada por numerosas comu-
nicaciones de la Comisién, libros verdes, planes de accién, guias de actuacion, etc...
que tuvieron la virtud de orientar la actividad de las instituciones comunitarias. La en-
trada en vigor del Tratado de Lisboa implicé la asuncion por la UE de un marco com-
petencial que le ha permitido desarrollar politica comdn de inmigracion y asilo exten-
siva al control de las fronteras exteriores. En todo caso, el Tribunal de Justicia se ha
encargado de fijar los limites de las competencias de los Estados en este ambito?®

10. El Titulo V de la tercera parte del TFUE, relativo al espacio de libertad, seguri-
dad y justicia, dedica su capitulo 2 a las politicas sobre controles en las fronteras, asilo
e inmigracion, precisando los objetivos perseguidos y atribuyendo a la Unién la com-
petencia para realizarlos®.

Centrandonos en el examen competencial debe retenerse que el art. 1 TUE dispone
que los Estados miembros atribuiran a la Unidon competencias para alcanzar sus objeti-
vos comunes. Con ello se pone de manifiesto que el origen de la competencias de la
UE, en todos los sectores incluido el migratorio, no dimana de una supuesta soberania
europea sino que son los Estados mismos quienes confieren las competencias como

27 K. Eisele, The External Dimension of the EUs Migration Policy: Different Legal Positions of
Third-Country Nationals in the EU: a Comparative Perspective, Leiden, Nijhoff, 2014.

28 Resulta de gran utilidad para manejar este complejo bloque normativo el Manual de Derecho euro-
peo sobre asilo, fronteras e inmigracién Luxemburgo: Oficina de Publicaciones de la Uni6n Europea,
2014, preparado por la Agencia de los Derechos Fundamentales de la Union Europea y el Consejo de
Europa.

2 En materia de denegacidn de visados la STJ 19 diciembre 2013, asunto C-84/12: Koushkaki consi-
dero que el sistema establecido por el Cddigo de visados [Reglamento (CE) n° 810/2009, posteriormente
modificado] al requerir una armonizacion de las condiciones para la expedicidn de visados uniformes,
excluia la existencia de divergencias entre los Estados miembros en la determinacion de los motivos de
denegacion de tales visados.

%0 De conformidad con los Protocolos 21 y 22 de los Tratados, el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca
no participan en la adopcién por el Consejo de medidas propuestas en virtud del Titulo V del TFUE. El
Reino Unido e Irlanda pueden notificar al Consejo, en un plazo de tres meses a partir de la presentacion
de una propuesta o iniciativa, o en cualquier momento después de su adopcion, su deseo de participar en
la adopcidn y aplicacién de la medida propuesta. Dinamarca puede, en cualquier momento y de confor-
midad con sus normas constitucionales, informar a los demas Estados miembros de que desea aplicar
plenamente todas las medidas pertinentes adoptadas sobre la base del Titulo V TFUE.

363



MEMORIAL PARA LA REFORMA DEL ESTADO

representantes de la ciudadania organizada por los Estados (art. 5.2° TUE). Sentado
este principio de atribucion, cabe afirmar que los objetivos asignados a la Union sélo
pueden ponerse en practica en virtud de las competencias atribuidas. Ahora bien, en
este sector son frecuentes las interferencias en la medida en que el ejercicio de una
competencia es susceptible de afectar a otros sectores, de suerte que, el marco de ac-
tuacion de la UE esté restringido, de conformidad con el Tratado de Lisboa, al bloque
de las competencias atribuidas y siempre de acuerdo con las condiciones previstas en
los Tratados. Unicamente la revision de los Tratados con arreglo al procedimiento or-
dinario permitiria incrementar estas competencias®?, pues ello no es posible mediante
un procedimiento de revision simplificada.

Correlativamente los Estados miembros tienen un deber de lealtad®?, ejerciendo su
competencia dentro del respeto de los actos y objetivos de la politica migratoria de la
Unidn, que engloba las medidas destinadas a los nacionales de terceros paises que se
establezcan de forma duradera (legal o ilegalmente) en la Unién Europea®.

B) Ambito de las competencias compartidas

11. El Tratado de Lisboa también ha aclarado que las competencias de la UE en ma-
teria migratoria no tienen caracter exclusivo, por lo cual la Unién no puede por si
misma legislar y adoptar actos vinculantes en estos ambitos (art. 3 TFUE), sino que
son competencias compartidas con los Estados miembros, de suerte que estos Gltimos
estan autorizados a aprobar actos vinculantes en esta materias aunque solo pueden
ejercer su competencia en la medida en que la UE haya determinado no ejercer la suya
(art. 4) y ello es particularmente relevante en lo que respecta a la cantidad de inmigran-
tes que pueden entrar legalmente en un Estado miembro para buscar trabajo (art. 79,

81 Recuérdese que el art. 352 TFUE no permite ampliar las competencias de la Unidn y que de con-
formidad con la Declaracion relativa a este precepto TFUE, esta disposicion “no puede servir de base
para ampliar el ambito de las competencias de la Unién mas alla del marco general que establecen las
disposiciones de los Tratados en su conjunto, en particular aquellas por las que se definen las funciones
y acciones de la Union. Este articulo no podré en ningun caso servir de base para adoptar disposiciones
que tengan por efecto, en esencia, por sus consecuencias, modificar los Tratados sin seguir el procedi-
miento que éstos fijan a tal efecto”. Vid. V. Edjaharian, “Les compétences dans le Traité de Lisbonne: la
constitutionnalisation de I’Union européenne interrogée”, Le Traité de Lisbonne: reconfiguration ou
déconstitutionnalisation de 1’Union européenne? (E. Brosset, dir.), Bruselas, Bruylant, 2009, pp. 227-
260.

32 Seglin el art. 4.3° TFUE: “Conforme al principio de cooperacién leal, la Unién y los Estados
miembros se respetaran y asistiran mutuamente en el cumplimiento de las misiones derivadas de los
Tratados”. Vid. la accidn del postulado antes de la entrada en vigor del TFUE en J. Laso Pérez, La
cooperacion leal en el ordenamiento comunitario, Madrid, Colex, 2000.

33 Por ejemplo, la STJ 6 diciembre 2012, as. C-430/11: Sagor, recuerda que los Estados miembros es-
tan obligados, en virtud del deber de lealtad y de las exigencias de eficacia de la Directiva 2008/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, relativa a normas y procedimientos
comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situacion irre-
gular, a proceder a la expulsion lo antes posible. Vid. en la misma direccién STJ 23 abril 2015, as. C-
38/14: Zaizoune.
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ap. 5 TFUE)34. Por (ltimo, el Tribunal de Justicia goza ahora de plena jurisdiccion en
el &mbito de la inmigracion y el asilo.

Por mucho que el Tratado de Lisboa haya clarificado la cuestion competencias res-
pecto a la situacién anterior, el modelo disefiado, a partir de competencias comparti-
das, sigue conservando una importante distorsion entre eficacia y legitimidad democra-
tica que no contribuye precisamente a mitigar la excesiva complejidad y opacidad per-
sistente, que en la actualidad debe ceder ante una delimitacién mas precisa de las com-
petencias entre la UE y los Estados miembros.

12. Las competencias de la Union en materia de inmigracion vinieron atribuidas ini-
cialmente por el Tratado de Maastricht, en el marco del antiguo tercer pilar, y fue co-
munitarizada, como se ha sefialado, por el Tratado de Amsterdam, en el Titulo IV del
TCE (art. 63, ap. 3). Superando estas regulaciones, el Tratado de Lisboa introdujo el
procedimiento de codecision y la votacién por mayoria cualificada en el ambito de la
migracion legal, asi como un nuevo fundamento juridico para las medidas de integra-
cién. Actualmente, el procedimiento legislativo ordinario se aplica a las politicas en
materia de inmigracion tanto legal como ilegal, en las que el Parlamento es colegisla-
dor en pie de igualdad con el Consejo. No obstante, cabe sefialar que las medidas pro-
visionales en caso de afluencia repentina de nacionales de terceros paises en un Estado
miembro las adoptard unicamente el Consejo, previa consulta al Parlamento (art. 78,
ap. 3 TFUE).

La Unidn dispone asi de una competencia compartida en el ambito del espacio de li-
bertad, seguridad y justicia (art. 4, ap. 2, j) del TFUE), cuyos objetivos y modalidades
de ejercicio se precisan en el Titulo V de la tercera parte del TFUE. Dicha competencia
se concreta en los arts. 77 a 79 TFUE, que definen los contenidos de la politica comdn
de fronteras, asilo e inmigracion®:

i) El control en la frontera, posee un triple objetivo: garantizar la ausencia total de
controles de las personas, sea cual sea su nacionalidad, cuando crucen las fronteras
interiores, garantizar los controles de las personas y la vigilancia eficaz en el cruce de
y las fronteras exteriores e instaurar progresivamente un sistema integrado de gestion de
las fronteras exteriores. Ello comprende la politica comin de visados y otros permisos de
residencia de corta duracién, los controles a los cuales se sometera a las personas que
crucen las fronteras exteriores, las condiciones en las que los nacionales de terceros pai-
ses podran circular libremente por la Union durante un corto periodo y cualquier medida
necesaria para el establecimiento progresivo de un sistema integrado de gestion de las
fronteras exteriores (art. 77). Resulta obvio que la UE debe asumir mayor responsabili-
dad en el control de las fronteras exteriores propugnandose incluso para ello la creacion

34 E. Neframi, “La réparation des compétences entre 1’Union européenne et ses états membres en ma-
tiére d’immigration irréguliére”, La légalité de la lutte contre |'immigration irréguliére par 1’'Union
européenne (L. Dubin, dir.), Bruselas, Bruylant, 2012, pp. 35-63.

% R. Ball, The Legitimacy of the European Union through Legal Rationality. Free Movements of
Third Country Nationals, Abingdon, Routledge, 214, pp. 123 ss.
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de un servicio comdn europeo de guardia de fronteras compuesto por un contingente
europeo de agentes especializados que presten apoyo a los Estados miembros®.

ii) La politica comun en materia de asilo pretende brindar un estatuto apropiado a
todo nacional de un tercer pais que necesite proteccion internacional y a garantizar el
respeto del principio de no devolucién. Ofrece singular importancia pues a pesar de la
evidente armonizacion legislativa en el sector los estados miembros siguen conservado
un alto grado de discrecionalidad dando lugar a practicas muy diferentes. Este “sistema
europeo comun de asilo” debera tener validez para nacionales de terceros paises en toda
la Union. A su lado, y entre otros requisitos se contempla un estatuto uniforme de pro-
teccion subsidiaria para los nacionales de terceros paises que, sin obtener el asilo euro-
peo, necesiten proteccion internacional, y un sistema comuin para la proteccion temporal
de las personas desplazadas, en caso de afluencia masiva y procedimientos comunes
para conceder o retirar el estatuto uniforme de asilo o de proteccion subsidiaria (art. 78).

iii) La politica de inmigracion esta destinada a garantizar, en todo momento, una
gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terce-
ros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como una prevencion
de la inmigracién ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha reforzada contra
ambas®’. En este marco se determinan, las bases juridicas que permiten la adopcion de
una serie de medidas que facilitaran la consecucion de los fines previstos; entre éstos,
se subraya el establecimiento de una base juridica clara que habilita a la UE a celebrar
acuerdos con terceros Estados de readmision de los nacionales que no cumplen con las
condiciones de entrada, estancia o residencia en el territorio de los paises miembros,
por un lado, y la adopcion de medidas que apoyen y fomenten la integracion de los
nacionales de terceros paises, por otro®. No afecta a la competencia de los Estados
miembros en materia de integracion de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en ellos, a la fijacion del volumen de entrada de nacionales de terceros pai-
ses a efectos de busqueda de empleo ni al mantenimiento del orden publico y la salva-
guardia de la seguridad interior®®.

% Esta posibilidad fue considerada en las conclusiones del Consejo Europeo de 26 y 27 de junio de
2014 fijaron el objetivo de estudiar la posibilidad y viabilidad de su establecimiento como una de las
prioridades politicas para la agenda del espacio de libertad, seguridad y justica hasta el 2020.

37 1. Lirola Delgado, “;Por fin una politica de inmigracién de la Union Europea en el Tratado de Lis-
boa?”, El Tratado de Lisboa. La salida de la crisis institucional, Jornadas de la Asociacion Espafiola de
Profesores de Derecho Internacional-AEPDIRI-celebradas en Madrid el 17 y 18 de diciembre de 2007,
Madrid, lustel, 2008 pp. 539-548.

% C. Billet, “EC Readmission Agreements: A Prime Instrument of the External Dimension of the
EU’s Fight Against Irregural Immigration. An Assessment after Ten Years of Practice”, Eur. J. Migra-
tion and Law, 2010, pp. 45 ss.

39 El ejercicio de la competencia de la Unidn debe tener en cuenta los intereses de los Estados miem-
bros en materia de seguridad social; ademas, el Tratado de Lisboa introduce una nueva disposicién que
constituye una reserva de competencia estatal. Se trata del art. 79, ap. 5, del TFUE: “El presente articulo
no afectard al derecho de los Estados miembros a establecer volimenes de admision en su territorio de
nacionales de terceros paises procedentes de terceros paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena
0 por cuenta propia”.
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13. Lo esencial del ambito intervencidn de la Union en la materia sigue quedando dentro
de la competencia compartida si bien se observa un cierto fortalecimiento del papel de la
Unidn. En efecto, el Tratado de Lisboa establece las medidas que adoptaran en la materia
el Parlamento Europeo y el Consejo con arreglo al procedimiento legislativo ordinario,
esto es, en codecision, a través de reglamentos, directivas y decisiones tendentes a armoni-
zar las politicas de los Estados miembros; pero también puede determinar normas especifi-
cas en los &mbitos siguientes: a) las condiciones de entrada y residencia y las normas rela-
tivas a la expedicion por los Estados miembros de visados y permisos de residencia de
larga duracion, incluidos los destinados a la reagrupacion familiar; b) la definicion de los
derechos de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miem-
bro, con inclusion de las condiciones que rigen la libertad de circulacion y de residencia en
los demas Estados miembros; c) la inmigracion y residencia ilegales, incluidas la expul-
sion y la repatriacion de residentes en situacion ilegal; d) la lucha contra la trata de seres
humanos, en particular de mujeres y nifios (art. 79.2° TFUE).

Cabe notar el TFUE, no incluye la reserva general de competencia a los Estados miem-
bros limitandose a disponer que la politica comun de fronteras, asilo e inmigracion:

i) “no afectard al derecho de los Estados miembros a establecer volumenes de
admisién en su territorio de nacionales de terceros paises procedentes de terceros
paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia” (art. 79.5°
TFUE), excluyendo “de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamen-
tarias de los Estados miembros”™ (art. 79.4° TFUE);

ii) estad sujeta a la reserva de orden publico pues, al formar parte del espacio de
libertad, seguridad y justicia, “se entendera sin perjuicio del ejercicio de las respon-
sabilidades que incumben a los Estados miembros en cuanto al mantenimiento del
orden publico y la salvaguardia de la seguridad interior” (art. 72 TFUE); bien en-
tendido que la nocion de orden publico es una nocion configurada en el contexto de
la UE y, por tanto, sujeta al control del Tribunal de Justicia®;

Iii) se extiende a las medidas sobre el cruce de fronteras exteriores incluidas en el
art. 77.2°.b) TFUE, que se entendera sin perjuicio de la competencia de los Estados
miembros para negociar o celebrar acuerdos con terceros paises, siempre que ob-
serven el Derecho de la Unidn y los demas acuerdos internacionales pertinentes”
(Protocolo n° 23 TFUE).

C) Competencias de apoyo
14. Las denominadas “politicas transversales” han sido convertidas por el Tratado de

Lisboa en nuevos ambitos de competencia en los que podré intervenir la UE. Se denomi-
nan “competencias de apoyo” por cuanto la Unién no obtiene competencias legislativas

40 A. Berramdane, “ L’ordre public et les droits fondamentaux en droit communautaire et de I’Union
européenne”, Mélanges en hommage au Doyen Yves Madiot, Bruselas, Bruylant, 2000, pp. 157 ss.
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complementarias, limitando su actuacién al apoyo de determinadas acciones de los Esta-
dos miembros. De acuerdo con el art. 6 TFUE la UE solo puede intervenir en estos casos
al objeto de respaldar, coordinar o completar la accion de los Estados miembros. Por lo
tanto, no dispone de poder legislativo en estos ambitos y no puede interferir en el ejercicio
de estas competencias reservadas a los Estados miembros.

Aunque, como se ha indicado la competencia de la Unidn en materia de fronteras, asilo
e inmigracion es una competencia compartida, deja ciertos espacios a otras modalidades
competenciales. Es el caso del art. 79.4° TFUE segun el cual “el Parlamento Europeo vy el
Consejo podran establecer, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario, medidas
para fomentar y apoyar la accion de los Estados miembros destinada a propiciar la integra-
cion de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en su territorio, con exclu-
sion de toda armonizacién de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados
miembros”. Puede apreciarse nos hallamos ante una competencia de apoyo, complemento
y coordinacién, que no tiene efecto de preferencia sobre la competencia de los Estados
miembros, pues la Unidn carece de competencia normativa en materia de criterios y moda-
lidades de integracion de los nacionales de terceros paises que residan legalmente.

La UE dispone, pues, de una competencia operativa, en el sentido de que su interven-
cion descansa mas en un poder de actuacién que en una produccion normativa. Precisa-
mente el Tratado de Lisboa confiere a la Union el poder de adoptar actos legislativos de
apoyo y complemento de la accion nacional en materia de integracion de los nacionales de
terceros paises que residan legalmente en la UE. Al inscribir su politica migratoria en la
persecucion del objetivo ultimo de integracion, la UE ha adoptado ya medidas de este tipo
y desarrollado un marco juridico basado en instrumentos de Derecho indicativo, que cons-
tituyen un método abierto de coordinacion. A partir de aqui, la Union puede adoptar actos
legislativos destinados a favorecer la integracion de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente, pero sin efectos sobre la competencia normativa de los Estados miem-
bros.

La competencia operativa de coordinacion se ejerce también en el plano de la coopera-
cion administrativa. En virtud del art. 74 TFUE, el Consejo puede adoptar medidas para
garantizar una cooperacion administrativa entre los servicios competentes de los Estados
miembros y entre dichos servicios y la Comision. Tales medidas se adoptan a propuesta de
la Comisidn y previa consulta al Parlamento Europeo y deben justificarse en relacién con
los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Ademas, el art. 70 TFUE otorga al
Consejo la posibilidad de adoptar medidas “que establezcan los procedimientos que segui-
ran los Estados miembros para efectuar, en colaboracién con la Comision, una evaluacion
objetiva e imparcial de la aplicacion, por las autoridades de los Estados miembros, de las
politicas de la Unién contempladas en el presente titulo, en particular con objeto de favo-
recer la plena aplicacion del principio de reconocimiento mutuo”. Dichas medidas se
adoptaran a propuesta de la Comisidn, debiéndose informar al Parlamento Europeo y a los
Parlamentos nacionales del contenido y los resultados de dicha evaluacion. La adopcion de
tales medidas constituye una precisioén del deber de cooperacion leal que incumbe a los
Estados miembros en virtud del art. 4, ap. 3, parrafo primero del TUE.
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2. Reserva de competencia por los Estados miembros

15. Como vimos, la referencia una politica comun de fronteras, asilo e inmigracion
no equivale a una competencia exclusiva de la Union. Se trata de una materia espe-
cialmente sensible donde la competencia de la Union ha de coexistir necesariamente
con la de los Estados miembros que no estan dispuestos a renunciar a las mismas. En
efecto, los Estados miembros de la UE contintan siendo soberanos e independientes,
pero han transferido a esta Gltima una gran cantidad de competencias siendo cada vez
mas conscientes de que al menos es necesario armonizar en cierto grado las politicas
de inmigracion de los paises de la UE (no obstante, ain no se ha alcanzado ningun
consenso sobre cuanto deberian armonizarse). En muchos casos existe una cierta con-
fusion acerca de las responsabilidades atribuidas las instituciones europeas y las com-
petencias que conservan los Estados miembros. Por supuesto, las manifestaciones de la
soberania no desaparecieron por completo en favor de la voluntad de armonizacién
entre los distintos Estados miembros, y las prerrogativas soberanas estan muy presente
en la forma en que los representantes de los Estados participan en la elaboracion de
directivas y reglamentos a escala europea.

Evidentemente, los Estados de la UE que comparten los mismos desafios, a pesar de
las diferentes tradiciones y normativas, comenzaron a desarrollar un modelo nuevo y
sin precedentes de gestion de la inmigracion en comun. Pero ello no se ha generaliza-
do. Y aello hay que afiadir que las preferencias de la UE en el sector de fronteras, asilo
e inmigracién no tienen por qué coincidir con las de sus Estados miembros pues éstos
vinculan con frecuencia las cuestiones migratorias a las de seguridad, politica de em-
pleo y politica social. El resultado de esta discrepancia repercute en la consecucion la
politica comun al no poder desarrollarse sin afectar a areas muy sensibles que algunos
Estados miembros no estan dispuestos a renunciar. Dicho en otros términos, una ver-
dadera politica comun en esta materia debe basarse en el apoyo y el respeto de las
competencias nacionales.

16. Un marcado particularismo ha caracterizado, por ejemplo, la admision de nacionales
de terceros paises, a efectos de empleo, en las diversas y variadas legislaciones de extran-
jeria que han sido elaboradas hasta la fecha en funcion de intereses concretos e inmediatos
y como respuesta a las necesidades del mercado laboral con una tendencia a la proteccion
de la mano de obra nacional. Al lado de acciones limitadas a la cooperacion, el intercam-
bio de informacion y la comunicacion entre Estados miembros, coordinado por la Comi-
sion, existen algunos criterios comunes como la exigencia de una propuesta de empleo*?,

41 El Consejo Europeo de Viena (11-12 de diciembre de 1998), insistio en este aspecto y los representantes
de los Estados miembros solicitaron una mayor concordancia entre las acciones comunitarias para el empleo
y las orientaciones fundamentales de las politicas econdmicas de los Estados miembros. Desde esta perspecti-
va se considera que la politica de empleo debe formar parte de un enfoque global que incluya politicas macro-
econdmicas orientadas hacia el crecimiento y la estabilidad junto con reformas econémicas tendentes a aumentar
la competitividad. Y dicho blogue debe incluir las Directivas para el empleo, cuyo objetivo es mejorar la capa-
cidad de insercién profesional, la adaptabilidad, la igualdad de oportunidades y el espiritu de empresa. Esta
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de recursos financieros suficientes y de un seguro de enfermedad para obtener un per-
miso de residencia temporal; pero la variedad normativa dificulta el establecimiento de
una politica de armonizacion de legislaciones en el sector. Es mas, en funcion de la com-
petencia que los Estados miembros se reservan, la diversidad de extiende a traves de tres
cauces que son utilizados de manera indistinta y con notable eficacia. En primer lugar, a
través del establecimiento de cuotas o contingentes anuales de admision en funcion del
sector de actividad que se pretende favorecer y el pais de procedencia del trabajador inmi-
grante*2. En segundo lugar, con la fijacion unilateral de determinadas medidas de regulari-
zacion que otorgan a determinados grupos de trabajadores de terceros Estados una situa-
cion laboral legalmente estable con posibilidades de renovacion®. Por tltimo, con la viabi-
lidad de concluir acuerdos bilaterales en materia de empleo; dichos acuerdos tienen como
finalidad complementar las deficiencias de mano de obra nacional en un determinado sec-
tor de actividad, por ejemplo, agricultura, construccion u hosteleria, aunque también pue-
den utilizarse para reforzar determinados vinculos de caracter historico, cultural o linguis-
tico con una determinada comunidad nacional*. En cualquier caso, la historia de una
coordinacion en la materia, por minima que pudiera parecer, esta jalonada de una fuerte
oposicion por parte de los Estados miembros®.

IVV. EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS

1. Limitaciones

17. El establecimiento de un enfoque coherente de la migracion requiere que tanto
los Estados miembros como la propia UE demuestren un mayor respeto por las estipu-

cuestion esta contemplada con caracter general en el Titulo VIII del TCE (arts. 125-130) que regula la politica de
empleo.

42 C. Aprell Lasagabaster, “La formula ‘contingente de autorizaciones’ como condicionante para el empleo
de ciudadanos extranjeros no comunitarios”, Revista de Derecho Administrativo, n® 93, 1997, pp. 13-25; V.
Aguado i Cudola, “El control administrativo de la inmigracion laboral a través del control en origen: el con-
tingente de autorizaciones de trabajo para extranjeros no comunitarios”, RJC, 2002, pp. 1001-1022; M?C.
Grau Pineda, “El contingente de trabajadores extracomunitarios en Espafia”, Revista de Ciencias Juridicas.
Universidad de Las Palmas de Gran Canaria, 2002, n° 7, pp. 71 ss.

4 C.J. Gortazar, “The Regularisation of Illegal Immigrants in Spain”, Les régularisations des étrangérs
illégaux dans I'Union européenne (P. de Bruycker, dir), Bruselas, 2000, pp. 291-342; A. Solanes Corella,:
“Los procesos extraordinarios de regularizacion de inmigrantes: algunas alternativas”, F.J. Garcia Castaio y
C. Muriel Lopez (eds.), La inmigracion en Espafia. Contextos y alternativas, vol. Il, Actas del 11l Congreso
sobre la inmigracion en Espafia (Ponencias), Granada, 2002, pp. 579-588.

4 Vid. el folleto editado por la OIT de E. Geromini, Acuerdos bilaterales de migracién de mano de obra:
Modo de Empleo, Ginebra, 2004, 45 pp.

4 Tal fue el caso del rechazo por muchos de los Estados miembros de la importante Decision 85/381, de 8
de julio de 1985 (DO n° L 183, de 14.7.88), que fijaba el establecimiento de un procedimiento de comunica-
cion previa y de concertacion sobre las politicas migratorias, respecto de Estados terceros, con obligaciones
de los Estados miembros de informar a la Comisidn y a los restantes paises sobre proyectos nacionales para
inmigrantes regulares o irregulares (Vid. J.R. Mercader Uguina y A.B. Mufloz Ruiz, “El tratamiento de la
politica migratoria en la Unidén Europea”, Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n° 32, 2001,
pp. 35-62.
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laciones del marco legal y normativo que afecta a los inmigrantes, especialmente los
instrumentos centrales de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos y los pro-
cedentes de los sistemas de proteccion europeos®®. Segun el art. 67, ap. 1 TFUE, “La
Unidn constituye un espacio de libertad, seguridad y justicia dentro del respeto de los
derechos fundamentales™’. En consecuencia, el margen de maniobra de los Estados
miembros para la ejecucion de las normas europeas en materia migratoria estéa regido
por la obligacion de respetar los derechos fundamentales*, con arreglo al Derecho de
la Unidn y, en virtud del Derecho internacional, de los instrumentos emanados de Na-
ciones Unidas, del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y
de las Libertades Fundamentales*® y de la Carta de los Derechos Fundamentales de la
UE®C. Este ultimo instrumento no solamente recoge el derecho de asilo (art. 18)%* y el
principio de no devolucion, prohibiendo el retorno de una persona a una situacion de
temor justificado de persecucion o de riesgo real de tortura o tratos o penas inhumanos
o degradantes (art. 19), sino que dedica una serie de preceptos relativas a la proteccion
de las personas v.gr. tutela judicial efectiva (art. 47) de especial aplicacion ante la vul-
neracion de los derechos relacionados con la inmigracion. A este catalogo debe afadir-

4 Acerca de las relaciones entre el sistema europeo de proteccion de los derechos humanos vy el ins-
taurado por la Unién Europea vid. mis consideraciones en “La compleja adhesion de la Union Europea
al Convenio Europeo de Derechos Humanos y las secuelas del Dictamen 2/2013 del Tribunal de Justi-
cia”, La Ley: Union Europea, n° 23, 2015, pp. 40-56.

47 La STJCE de 26 de junio de 2006, C-540/03: Parlamento / Consejo, considerd que el ejercicio de
la competencia estatal, en el marco del margen de apreciacién que la Directiva sobre la reagrupacion
familiar deja a los Estados miembros, es susceptible de control por lo que se refiere al respeto de los
derechos fundamentales. El control del Tribunal se impone asi a las disposiciones de una directiva que
permita a los Estados miembros aplicar excepciones, ya que estas podrian imponerles o autorizarles a
adoptar o mantener leyes nacionales que no respeten los derechos fundamentales. Dicho control debe
tener en cuenta la competencia de los Estados miembros para adoptar medidas de mantenimiento del
orden publico y salvaguardia de la seguridad interior (art. 72 TFUE). Vid. E. Pérez Martin, “El derecho
al respeto de la vida familiar y la reagrupacién familiar de los hijos menores de extranjeros en la Unidn
Europea (STJCE de 26 de junio de 2006, C-540/03)”, Revista General de Derecho Publico Comparado,
n® 1, 2007, http://www.funciva.org/uploads/ficheros_documentos/1216117825 _elena_perez_martin.pdf.

4 F. Scuto, | diritti fondamentali della persona quale limite al contrasto dell immigrazione irregola-
re, Milén, Giuffre, 2012, pp. 2 ss.

49 La STJ 30 noviembre 2009, C-357/09: Kadzoev. considerd que la Directiva 2008/115/CE relativa a
normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros
paises en situacion irregular tenia por objetivo limitar la privacion de libertad de los nacionales de terce-
ros paises a efectos de expulsion, habida cuenta del principio de proporcionalidad, tal como es interpre-
tado por el TEDH.

0 La STJ 21 diciembre 2011, asuntos acumulados C-411 y C-493/10: N.S. y M.E., entendi6 que un
Estado puede estar obligado a examinar una solicitud en virtud de la clausula de soberania del art. 3.2°,
del Reglamento de Dublin aunque, con arreglo a los criterios de Dublin, la responsabilidad corresponda
a otro Estado miembro de la UE. El Tribunal aclaré que, al ejercer el poder discrecional que les otorga
el art. 3.2°, los Estados miembros de la UE deben actuar de acuerdo con los derechos fundamentales y
los principios reconocidos en la Carta de los Derechos Fundamentales de la UE.

51 F. Ermacora, Problems about the Application of the European Convention on Human Rights in
Asylum Cases, The Dynamics of the Protection of Human Rights in Europe. Essays in Honour of Henry
G. Schermers, vol. 3, Dordrecht: Nijhoff, 1994, pp. 155-165.
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se el art. 19 de la Carta Social Europea que presta atencion al derecho de los trabajado-
res migrantes y sus familias a proteccion y asistencia.

Dentro de las rubricas donde esta normativa se ha impuesto al ejercicio de las com-
petencias de los Estados en materia migratoria figuran los capitulos relativo a la encar-
celacion de nacionales de terceros paises en procedimientos de retorno por entrada o
estancia irregulares®?, el de la solicitudes de asilo® o el de la proteccion de los meno-
res®. No obstante, acaso donde la incidencia de las normas sobre derechos humanos
tenga mayor operatividad sea en el &mbito del control de las fronteras exteriores®.

18. El ejercicio de las competencias en materia de fronteras, asilo e inmigracion esta
determinada por los principios de subsidiariedad y proporcionalidad (art. 5.1° TFUE)
que deberan aplicarse de conformidad con el Protocolo n° 2 TFUE, siendo susceptibles
de control jurisdiccional®®:

i) La funcién del principio de subsidiariedad es la de regular el ejercicio de compe-
tencias compartidas entre los Estados miembros y la UE interviniendo esta Gltima
cuando los objetivos de la accién pretendida no sean alcanzados de forma suficiente
por los Estados Miembros y si lo sean a nivel de la Union; con ello se trata de aproxi-
mar el ejercicio de las competencias al ciudadano en la mayor medida posible ®’. De
acuerdo con el art. 5.3°.1 TUE “en los ambitos que no sean de su competencia exclusi-
va, la UE intervendra Gnicamente en caso de que, y en la medida en que, los objetivos
de la accion pretendida no puedan ser alcanzados de manera suficiente por los Estados
miembros, ni a nivel central, ni a nivel regional y local, sino que puedan alcanzarse
mejor, debido a la dimension o a los efectos de la accion pretendida, a escala de la
Union™%8. Los Parlamentos nacionales velaran por el respeto del principio con arreglo
al procedimiento establecido en el referido Protocolo n° 2°°. Este principio permite a

52 Vid., inter alia, SSTJ 28 abril 2011, as. C-61/11: El Dridi, y 6 diciembre 2011, as. C-329/11: Achu-
ghbabian.

53 v.gr. SSTJ 27 septiembre 2012, as. C-179/11; y 21 diciembre 2011, asuntos acumulados C-411 y
C-493/10: N.S.y M.E.

54 STJ 6 junio 2013, as. C-648/11; M.A.

%5 R Weinzierl, The Demands of Human and EU Fundamental Rights for the Protection of the Euro-
pean Union’s External Borders, Berlin, German Institute for Human Rights, 2007. http://www.institut-
fuer-menschenrechte.de/uploads/tx_commerce/studie_demands_human_eu_fundamental_rights_pre-
publication_excerpt.pdf.

% G. De Birca, “The Principle of Subsidiarity and the Court of Justice as an Institutional Actor”,
Journal of Common Market Studies, vol. 36, n® 2, 1998, pp. 217 ss.

5" J.M. de Areilza Carvajal, “El principio de subsidiariedad en la construccion de la Union Europea”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, n® 45, 1995, pp. 53-93; R. Dehousse, “Réflexion sur la
naissance et I’évolution du principe de subsidiarité”, Le principe de subsidiarité (F. Delperee, dir.),
Paris, Bruselas/Paris, Bruylant/ LGDJ, 2002, pp. 361-366.

8 Art. 8 Protocolo n° 2 sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad.

59 El Protocolo sobre la aplicacion de los principios de subsidiariedad y proporcionalidad, anejo al
Tratado de Lisboa de 2007, en vigor desde el 1 de diciembre de 2009, ha establecido un procedimiento
de control por los Parlamentos nacionales del cumplimiento del principio de subsidiariedad por las ini-
ciativas legislativas europeas. Dicho Protocolo ha sido desarrollado en Espafa por la Ley 24/2009, de 22
de diciembre, de modificacion de la Ley 8/1994, de 19 de mayo.
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los Estados aplicar normas adicionales de proteccion, en coherencia a la naturaleza
compartida de la competencia en materia de fronteras, asilo e inmigracion, y con la
necesidad de adaptacion de la politica migratoria a realidades sociales y econémicas y
ambientales diversas.

if) En virtud del principio de proporcionalidad, el contenido y la forma de la accion
de la Unidn “no excederan de lo necesario para alcanzar los objetivos de los Tratados”
(art. 5, ap. 4, parr. 1.° TUE)®® . Cuando resulte necesaria una intervencion mas intensa
de la Unidn para alcanzar los objetivos perseguidos, en el marco de las competencias
atribuidas, el Tratado no excluye la intervencion de la Union a través de reglamentos.
A tal fin, no es necesario recurrir a la clausula de flexibilidad (art. 352 TFUE), que
solo es de aplicacion cuando no se prevean en los Tratados los poderes de actuacién
necesarios. Por ejemplo, el Reglamento (CE) n° 1030/2002, de 15 de junio de 2002,
establecié un modelo uniforme de permiso de residencia para los nacionales de terce-
ros paises. Desde la perspectiva del control jurisdiccional, éste se efectia en funcion
del principio de proporcionalidad, pues el Tribunal examina la adecuacion de la medi-
da nacional al objetivo perseguido, su necesidad y el equilibrio entre los distintos in-
tereses®l,

2. Medidas comunes
A) Accidn del principio de solidaridad

19. El objetivo de la Unidn de constituir un espacio de libertad, seguridad y justicia
debera alcanzarse, entre otras acciones, a través de medidas comunes que configuren
una politica en materia de asilo e inmigracion, basada en la solidaridad entre los Esta-
dos miembros, que sea equitativa con los terceros paises y sus nacionales (art. 67.2°
TFUE). En consecuencia, las politicas de inmigracion se rigen por el principio de soli-
daridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros, que
exterioriza una importante proyeccion en el &mbito financiero.

La aludida clausula de solidaridad tiene en el art. 222 TFUE diversas manifestacio-
nes pero vinculadas las mas de las veces a ataques terroristas, no contemplandose una
extension de solidaridad mutua relativa a los flujos migratorios. La referencia puntual
para las politicas sobre controles en las fronteras, asilo e inmigracion esta contenida en
el art. 80 TFUE segun el cual la ejecucion de dichas politicas se regira “por el princi-
pio de solidaridad y de reparto equitativo de la responsabilidad entre los Estados

8 U. Draetta, “Le competenze dell’Unione europea nel Trattato di Lisbona”, Diritto comunitario e
degli scambi internazionali, 2008, pp. 245 ss.

61 La STJ 28 abril 2011, as. C-61/11: El Dridi, precisé en relacién con la Directiva 2008/115/CE, re-
lativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de
terceros paises en situacion irregular que, cuando una Directiva deja a los Estados miembros la posibili-
dad de adoptar varios tipos de medidas de ejecucion, la eleccién de la medida mas restrictiva de los
derechos y libertades del extranjero en situacion de residencia ilegal debe respetar el principio de pro-
porcionalidad. Vid. F. Kauff-Gazin, “La directive ‘retour’ au secours des étrangers? De quelques ambi-
glités de I’affaire El Dridi du 28 avril 2011, Europe, n° 6, junio, 2011.
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miembros, también en el aspecto financiero. Cada vez que sea necesario, los actos de
la Union adoptados en virtud del presente capitulo contendrdn medidas apropiadas
para la aplicacion de este principio” y por esa razén el Consejo, ha establecido una
serie de recursos financieros flexibles y coherentes. Al efecto se cuenta con una serie
de fondos que forman parte el Programa Marco para la Solidaridad y Gestion de Flujos
Migratorios que estan destinados a apoyar al conjunto de paises de la UE en la gestion
integral de las fronteras exteriores de los Estados Miembros de la UE y la implementa-
cién de politicas comunes de asilo e inmigracion. Su objetivo es alcanzar un reparto
justo de responsabilidades e incrementar la solidaridad entre Estados Miembros, y al
mismo tiempo reforzar el espacio de libertad, seguridad y justicia dentro de la UE.
Dichos fondos son:

i) Fondo Europeo para la Integracion de Nacionales de Terceros Paises (FEI), cuya
misioén es apoyar los esfuerzos de los Estados miembros para hacer posible que nacio-
nales de terceros paises con diversos origenes econdémicos, sociales, culturales, religio-
sos, linglisticos y étnicos reunan las condiciones de residencia y facilitar la integracion
de estos en las sociedades europeas.

i) Fondo Europeo para los Refugiados (FER), cuyo objeto es apoyar los esfuerzos
de los Estados Miembros para mejorar las condiciones de acogida, aplicar procedi-
mientos de asilo justos y eficaces, y promover buenas practicas en el area de asilo para
proteger los derechos de las personas que requieren proteccién internacional y permitir
que los sistemas de asilo en los Estados Miembros funcionen eficazmente®?.

iii) Fondo Europeo para el Retorno, que coordina los esfuerzos realizados por los
Estados miembros para mejorar la gestion del retorno en todas sus dimensiones me-
diante el uso del concepto de la gestidn integrada y disponiendo lo necesario para que
los Estados miembros puedan ejecutar las acciones comunes o las acciones nacionales
que persigan los objetivos comunitarios con arreglo el principio de solidaridad, tenien-
do en cuenta la legislacion comunitaria en este &mbito y respetando plenamente los
derechos fundamentales.

iv) Fondo para la vigilancia de las fronteras exteriores, que se utiliza para construir
las infraestructuras necesarias para la vigilancia de las fronteras exteriores. Ademas,
financia los sistemas operativos requeridos para la puesta en marcha del Sistema Euro-
peo de Vigilancia de Fronteras, méas conocido como Eurosur®. La gestion de los flujos

62 El Parlamento Europeo aprobé el 13 de marzo de 2014 una dotacién para este Fondo de 3.100 mi-
llones de euros hasta 2020, de los que Espafia recibira 257 millones. Los paises deberan utilizar al me-
nos el 20% de la cantidad que perciban en politicas de integracion de inmigrantes y otro 20% adicional
en mejorar sus sistemas de asilo.

83 Esta red de comunicacion permite a los Estados miembros estar mejor equipados para prevenir, de-
tectar y combatir la inmigracion ilegal, pero también para reaccionar mas rapidamente y salvar las vidas
de los inmigrantes en peligro, especialmente en el Mediterraneo.
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migratorios y de las solicitudes de visado, asi como la cooperacion consular, también
estaran financiadas con el Fondo de Seguridad Interior®,

Lo anterior apunta a la necesidad de que la UE ponga en marcha diversos procedi-
mientos de solidaridad financiera, operativa y de acogida, teniendo en cuenta, de un
lado, la situacion econdmica y social de los distintos Estados miembros y, de otro lado,
su situacion geografica a los efectos de configurar la frontera territorial exterior co-
mun que les obliga a hacer frente a situaciones dificiles relativas a flujos migratorios y
de demandantes de asilo.

B) Agenda Europea de Migracion

20. La UE ha tomado conciencia de la necesidad de adoptar por si misma diferentes
medidas a corto y medio plazo, para poner en marcha una politica coherente e integra-
da que permita aprovechar las ventajas y afrontar los retos que supone la migracion.
Bien entendido que el objetivo mas urgente consiste en impedir la tragedia que expe-
rimentan por miles de migrantes cuyas vidas peligran por el cruce del Mediterraneo.

En concreto, la Agenda Europea de Migracién define un nuevo enfoque estratégico
para mejorar la gestion de la migracién en el medio y largo plazo, sobre la base de cua-
tro pilares: 1) la reduccién de los incentivos para la migracion irregular; 2) salvar vidas
y asegurar las fronteras exteriores; 3) una fuerte politica comun de asilo; 4) una nueva
politica en materia de migracion legal.

Dentro de esta estrategia figura la obligada, rapida y eficaz reaccion para poner fin a
los graves y tragicos acontecimientos que producen en el Mediterrdneo. La Declara-
cion del Consejo Europeo de 23 de abril de 2015% y la Resolucién del Parlamento Eu-
ropeo®, unos dias mas tarde, dejaron patente el consenso en favor de medidas rapidas
para salvar vidas humanas y para intensificar la actuacion de la UE. El objetivo princi-
pal de la Agenda puesto en marcha en el mes de mayo de 2015 es abordar el tema de la
migracion de manera integral partiendo de que es un fendmeno cada vez méas complejo
que solo puede ser abordado a través de un Unico enfoque. Dicho Agenda preveé las
medidas que se necesitan con urgencia para hacer frente a la crisis en el Mediterraneo

64 Este fondo ha sido disefiado para mejorar la cooperacion policial, la vigilancia de las fronteras ex-
teriores de la Unidn y la prevencion de la delincuencia. Estard dotado con 2.760 millones de euros hasta
2020 y Espafia recibird 195 millones. Este fondo se utilizara para construir las infraestructuras necesa-
rias para la vigilancia de las fronteras exteriores. Ademas, financiara los sistemas operativos requeridos
para la puesta en marcha del Sistema Europeo de Vigilancia de Fronteras, mas conocido como Eurosur.
La gestién de los flujos migratorios y de las solicitudes de visado, asi como la cooperacion consular,
también estaran financiadas con el Fondo de Seguridad Interior.

8 Reunion extraordinaria del Consejo Europeo, 23 de abril de 2015 - Declaracion:
http://www.consilium.europa.eu/es/press/press-releases/2015/04/23-special-euco-statement/. Esta parte
de la Agenda Europea de Migracion incorpora y desarrolla las iniciativas incluidas en la hoja de ruta que
la Comisidn presentd como seguimiento de la Declaracion del Consejo Europeo de 23 de abril

% http://www.europarl.europa.eu/oeil/popups/ficheprocedure.do?lang=en&reference=  2015/2660
(RSP).
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y para construir una respuesta estructurada que puede ser utilizado en casos de extrema
presion en otras partes de la frontera exterior comun.

Dicho objetivo fundamental se apoya en un amplio conjunto de iniciativas. Para evi-
tar tragedias humanas u reforzar los mecanismos y para hacer frente a las emergencias
se preve el fortalecimiento de la presencia en el mar con el objeto de salvar vidas, y de
acciones dirigidas a las redes de contrabando penales®’, en respuesta a los altos vold-
menes de llegadas en la UE, con un mecanismo de distribucion de los solicitantes de
asilo (reubicacion). No debe olvidarse que en la actualidad, la gestion de las fronteras
exteriores sigue siendo en gran medida una responsabilidad compartida, lo que signifi-
ca que en su puesta en marcha las obligaciones que de ella se derivan no recaen exclu-
sivamente sobre un sujeto determinado, sino sobre todos aquellos actores implicados
de un modo u otro en tal funcién. En esta responsabilidad conjunta intervienen los Es-
tados en sus con la UE e internamente, en cada Estado, los distintos niveles e instan-
cias de poder (administraciones regionales, locales, etc)..

En 2016, la Comision pondra en marcha un debate de orientacion completa sobre el
ulterior desarrollo de la cooperacidn operativa en las fronteras exteriores a lo que se
afiadird un sistema europeo de guardias de fronteras. Ello supone un nuevo enfoque a
las funciones de guardacostas de la UE, acompafiadas de iniciativas como el intercam-
bio de activos, ejercicios conjuntos y de doble uso de los recursos, incluida la posibili-
dad de avanzar hacia un servicio de guardacostas europeo.

Los mecanismos referidos, que ha sido disefiados para responder a los retos inme-
diatos en el Mediterraneo, también pretenden ayudar a los Estados miembros a gestio-
nar las futuras presiones migratorias importantes, siempre que se produzcan en las
compartidas.

V. NECESIDAD DE ACCIONES CONJUNTAS Y COORDINADAS

21. Europa se enfrenta a una paradoja. Por un lado, se ha convertido en uno de los
destinos de migracion mas importantes del mundo durante los Ultimos afios dentro de
un marco de carencia de fuerza de trabajo sectorial y de envejecimiento. Por otro lado,
se sigue colocando la migracion en claves prioritarias de seguridad, de disuasion y la
de lucha contra la inmigracion ilegal.

La prevencién, la contencién y la represion de los flujos migratorios no autorizados
ha sido hasta la fecha una de las prioridades de la politica migratoria de la UE, debido
a su caracter esencialmente transfronterizo. Ello permitio la creacion de un acervo co-
munitario de dificil aplicacion que es la respuesta las instituciones europeas a la per-
cepcidn de la insuficiencia de los instrumentos nacionales para combatir el fenémeno
migratorio a las necesidades de la seguridad general. Ahora bien, la continuacion de la
integracion europea basada exclusivamente en la seguridad debe dar paso a un enfoque
integral que tenga en cuenta un analisis comun de las cuestiones que esta especial poli-

67 La Agenda incluye también otros objetivos como, unas lineas bésicas para la toma de huellas dacti-
lares "sistematica y una consulta publica sobre el futuro de la Directiva para la Tarjeta Azul, destinada a
facilitar el transito de personas con altas capacidades para trabajar en la UE.
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tica involucra. Entre otras cosas las acciones tendentes a mayor vigilancia, mayor in-
tercambios de informacion, més cooperacion operativa basada en andlisis de riesgos y
mas utilizacion de tecnologias, debe equilibrarse con la contemplacion de la inmigra-
cion irregular desde una perspectiva de los derechos humanos y de Estado de Derecho.
Asimismo, es necesario superar el actual marco normativo, que por su caracter frag-
mentado, oscuro y disperso crea numerosas situaciones de inseguridad juridica, e insis-
tir en que la politica de inmigracion y asilo esté muy presente en las prioridades de la
politica exterior de la UE.

La realizacion de politica europea de emigracion se mueve en un arduo equilibrio
entre el didlogo con la orilla sur del Mediterraneo, la politica de vecindad hacia el Este
y la ambiguedad de la relacion entre la migracion y el desarrollo. Las contradicciones
de la UE en la materia son profundas pues nos hallamos ante una materia de naturaleza
poliédrica y en estrecha dependencia a procesos que se estan desarrollando en el orden
internacional, por ello las respuestas requieren el empleo de instrumentos eficaces tan-
to en el plano interno como en el externo. Una perspectiva europea de la inmigracion
no puede prescindir de una pretension de multilateralidad basada en la cooperacion
entre todos los actores que, de un modo u otro, participan y son parte activa de los pro-
cesos migratorios. Ello requiere abordar estrategias para el desarrollo de caracter am-
plio, que incidan sobre las causas que motivas los flujos migratorios, generando opor-
tunidades y expectativas de vida digna en los paises de origen. Para ello es menester
apurar las posibilidades abiertas por el Tratado de Lisboa insistiendo en la aplicacion
del principio de solidaridad, fomentando la responsabilidad compartida y teniendo
muy presentes los derechos fundamentales previstos en la Carta Europea de Derechos
Fundamentales.

22. Habida cuenta que los Estados miembros no son autosuficientes para resolver
eficientemente las cuestiones derivadas del control de las fronteras, del asilo y de la
inmigracion resulta menester que la UE disefie una politica comin de manera coordi-
nada con ellos, de manera que se sientan suficientemente acompafados y respaldados.
A este respecto la Agenda Europea de Migracidn propone acciones tales como la lucha
contra la migracion irregular, los traficantes de seres humanos y la proteccion de las
fronteras exteriores de Europa que deben ir acompafiadas de una eficaz politica comin
de asilo, asi como una nueva politica europea en materia de migracion legal. Al mismo
tiempo la politica de redistribucion no debe considerarse como una opcion desintere-
sada o altruista sino como una respuesta comun que impide las actuaciones unilaterales
de ciertos Estados miembros para reducir los flujos migratorios.

Por estas razones resulta de suma importancia restar protagonismo a las acciones
meramente represivas y que la UE progrese en su intervencion en un sector dominado
por las competencias exclusivas de los Estados miembros. Dicha intervencion puede
realizarse eficazmente en dos lineas de actuacion de caracter complementario. De un
lado, a través de un enfoque transversal, que favorezca la cooperacion con terceros
paises, la gestion integrada de las fronteras exteriores y una politica justa en materia de
repatriaciones, de canalizacion de la emigracion legal y de integracion de los inmigran-
tes en la sociedad. De otro lado, con el concurso del principio de solidaridad y del re-
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parto equitativo de la responsabilidad entre los Estados miembros, extensivo al aspecto
financiero (art. 80 TFUE), fomentando entre ellos una cooperacion mas eficaz el repar-
to de responsabilidades. Ambas lineas seran susceptibles de garantizar en la préctica
una mejor gestion de los flujos migratorios y una mayor proteccion de los derechos
fundamentales de los ciudadanos extranjeros.

Fuerteventura, junio de 2015%

88 Esta contribucion se redactd con anterioridad al desencadenamiento de la denominada “crisis de los
refugiados” en la UE, que ha tenido la virtud de acelerar alguna de las medidas que en ella se proponen.
Dicha crisis ha acentuado también de manera dramética, las insuficiencias de la politica migratoria que
se denuncian en estas paginas.
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