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IV. LA ARMONIZACION DE LA POLITICA
DE VISADOS Y DE LAS NORMAS DE
ATRIBUCION DE LA COMPETENCIA
DE LAS AUTORIDADES ESTATALES
PARA EL EXAMEN DE LAS

DEMANDAS DE ASILO.

A. EL PROBLEMA DE LA
INMIGRACION Y EL ALCANCE
DE LAS NORMAS DE LOS

ACUERDOS DE SCHENGEN: LA
«EUROPA-FORTALEZA»

Como ya vimos inicialmente en la primera
parte de este trabajo, en el epigrafe dedicado a
las dificultades para la eficacia de la libre circula-
cién de personas en la realizacién del Mercado
Interior(1), el problema de la libre circulacién de
extranjeros no comunitarios por el territorio
comlin es precisamente el escollo fundamental
que ha obstaculizado la interpretacién, con cfica-
sia juridica directa, del articulo 8A (hoy 7A) del
Tiatado CEE, en el sentido de conllevar la supre-
sion: tras el 1 de enero de 1993, de las fronteras
fisids, técnicas y fiscales comunes a los Estados
miembras, sin necesidad de un desarrollo legisla-
tivo poster1®f-

La cues, On estd directamente vinculada con
el fenémeno de las migraciones internacionales y

los problemas qué origina en este final de siglo.
El itinerario de la jpMmigracién internacional se

habia dirigido, a lo larg® del siglo pasado y de la

primera mitad del presente, «de los paises ricos y
dominantes hacia los paises pobres»(2), a causa
del espectacular incremento demogréfico acae-
cido en Europa desde fines del siglo XVIII y por
la colonizacién(3). Es tras la II Guerra Mundial
cuando se produce un cambio histérico del sen-
tido tradicional de las migraciones internaciona-
les(4), que hace que los flujos migratorios se diri-
jan -dicho sea en una terminologia extendida en
el dmbito de la geografia econémica(5)- de los
paises del Sur periférico a los del centro, ubicado
en ¢! Norte.

El cambio de signo tiene que ver con la
explosién demogrifica que se viene produciendo
en los paises subdesarrollados(6) y el estanca-
miento poblacional del mundo hasta ahora lla-
mado industrializado; con la depauperacién de la
vida ¢n el Sur, en sus mepgaciudades -«centros de
pobreza y colapso social»(7)-, generadas por la
emigracién aceclerada, en unas sociedades agra-
rias, del campo a la ciudad; y con la imposibili-
dad de que tales megaurbes ofrezcan generaliza-
damente a sus poblaciones ninguno de los bene-
ficios que eran tradicionales de las ciudades euro-
peas, tales como la vivienda, la sanidad, el trans-
porte, la distribucién de alimentos, el trabajo(8),
y una cierta idea de seguridad.

En contraste, los paises desarrollados apare-
cen para estas poblaciones como una tierra de
promisién en la que es posible prosperar al mar-
gen de las turbulencias de sus pafses de ori-
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gen(9). Sus propios Estados, ademds, han inte-
grado en sus politicas de desarrollo la posibilidad
de la emigracién como dnica contribucién a sus
problemas econémicos(10).

A esta constatacién se suma la presién pro-
cedente del Este y el Centro de Europa tras la
desaparicién de los regimenes del socialismo real
y «las rdpidas dislocaciones econédmicas, politicas
y sociales» que ello ha generado(11).

El hecho cierto es que todos los Estados
comunitarios constituyen en la actualidad, inclu-
yendo a Espafia(12), paises de inmigracidn, al
convertirse en receptores de un flujo migratorio
insélito hasta el momento, caracterizado, como
ha puesto en evidencia ].Y. CARLIER, por «una
cantidad jamis alcanzada -5 millones anuales- y
una calidad nueva que introduce, sin conquista,
en los paises de acogida, elementos culturales,
muy distintos, la cultura musulmana en Europa,
la cultura hispana en los Estados Unidos de
América»(l 3) .

En lo que hace referencia a su dimensién
cuantitativa, a comienzos de la década de 1990,
los datos sobre los entonces doce Estados miem-
bros de las Comunidades Europeas, hablaban de
8 millones de extranjeros no comunitarios con
cardcter de inmigrantes legales, frente a una
poblacién total de alredeor de 325 millones de
personas, de las que 12 millones, pertenecientes
a su poblacién activa, eran parados(14).

Pero la verdadera importancia de las cifras
se advierte al observar las estimaciones de la pre-
sién potencial de la inmigracién. A pesar de las
divergencias e inexactitudes de los calculos y de
las cifras consiguientes, Europa occidental puede
recibir en la presente década, sélo del Este de
Europa, una presién media de entre 15 y 20
millones de inmigrantes -que podrian quedarse
en 5 millones, segin el limite minimo de los cil-
culos mis restrictivos, o llegar hasta los 40 que
prevén como cota méxima las estimaciones gene-
rosas(15). A ello habria que sumar la presién
migratoria de otros paises, fundamentalmente la
que procede de los pafses isldmicos.

En cuanto a la dimensién cualitativa referida
por CARLIER, la sedentarizacién de estas pobla-
ciones en los Estados receptores, sin confundirse
con la poblacién autéctona, crea minorias sociales
que mantienen su sistema de creencias y de vida; y
con €él, durante algin tiempo, su indice de narali-
dad(16). Las diferencias en el crecimicnto demo-
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grifico respecto a las poblaciones autéctonas cons-
tituyen una fuente potencial de conflictos sociales
a causa del desplazamiento fisico y cultural que
realizan sobre las mayorias nacionales.

La propia Comisién de las Comunidades
Europeas, en su Comunicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre la inmigracién, de 3
de octubre de 1991, ha afirmado que «son parti-
cularmente reveladores los problemas de integra-
cion de los inmigrados legales instalados en los
Estados miembros. En efecto, una sociedad no
puede permitirse tolerar una linea de fractura que
lleve a la exclusién de una parte de la poblacién.
Hay un imperativo social que nos cxige mantener
el equilibrio de nuestras sociedades»(17).

Cualquiera de los diferentes modelos de
integracién adoptados por los Estados europeos
no csti exento de fricciones(18). El modelo fran-
cés, con el que culturalmente compartimos en
Espafia aspectos bdsicos, hace hincapié en la asi-
milacién del inmigrante con la poblacién autéc-
tona, y recela de la diferencia(19). En el 4mbito
juridico se traduce en el fomento de la naturali-
zacién de la segunda generacién y subsiguientes
(el 95 por ciento de los hijos de inmigrates naci-
dos en Francia tienen la nacionalidad francesa).
Busca por tanto la confusién del extranjero entre
la poblacién autéctona.

A contrario, ¢l modelo alemén es refractario
a la integracién, y busca el confinamiento del
inmigrante y su cultura. En el terreno juridico,
desconfia de la naturalizacién (un 95 por ciento
de los hijos de inmigrates nacidos en Alemania
no tienen la nacionalidad alemana; al mismo
tiempo, el 70 por ciento de los extranjeros resi-
dentes en territorio alemdn han nacido en Ale-
mania)(20). Durante afios, Alemania, igual que
los Paises Bajos rechazaron su caracterizacién
como pais de inmigracién.

El modelo britdnico, junto al que podrfa
ubicarse también a los Pafses Bajos, comparte con
el alemén la idea de confinamiento, pero no g
rraduce en términos juridicos en recelos hacij |5
concesién de la nacionalidad a los hijos ge |og
inmigrantes(21). Se rige por un individ ;lismo
en la diferencia. Comparte con el mode|q alem4n
la constitucidn de sociedades mulijgnicas, de
una sociedad multicultural que st 4pcula sobre
cl wespeto a la diferencia, la diversidad cultural y
al modo de vida»(22). El mgels francés, que se

rige por principios individ ;)istas e igualitarios y



persigue la integracién social de forma igualitaria
pata todos los ciudadanos, no ha conseguido en
la prictica resulrados plenamente satisfactorios en
su objetivo de asimilacién, dando lugar rambién
a supuestos de mulriculturalidad(23).

Ninguno de los supuestos ha estado libre de
generar conflictos sociales, ni encendidas polé-
micas(24). Cada cual tiene sus partidarios y
detractores(25). Pero como sostienen tanto
1ZQUIERDO ESCRIBANO como HOFE-
MANN-NOWOTNY, «existe una enorme con-
fusién, una enorme dificultad, al movernos en
propuestas fundamentalmente ideoldgicas»(26).

Estas realidades tienen una intensa proyec-
cién en el dmbito juridico. Una literatura cada
vez mds extensa en ¢l drea del Derecho Interna-
cional Privado en Europa estd abordando con
una nueva perspectiva, de cardcter antropolégico
y telativista, problemas juridicos -pertenecientes
especialmente al campo del Derecho de Familia-
que ya habfan aflorado doctrinalmente y que
estdn conectados o se han generado a causa de la
multiculturalidad; problemas a los que la pric-
tica y la jurisprudencia debieron hacer frente con
anterioridad con nuevos planteamientos(27).

No obstante, ante el alcance del fendmeno,
los Estados curopeos han dedicado mids esfuerzos
a controlar los flujos migratorios que a la inte-
gracién de las poblaciones(28). Han modificado
sus legislaciones sobre nacionalidad, extranjeria o
asilo con objeto de adaptarlas a esa finalidad(29),
o han puesto ¢n marcha procesos de regulariza-
cién de extranjeros para hacer aflorar los inmi-
grantes ilegales(30).

En este marco es donde se inscriben los
Acuerdos que instituyen el Sistema de Schengen,
con una finalidad concreta: el control de los flu-
jos migratorios. J.A. BELLOCH, un afio antes de
acceder a las titularidades ministeriales en el
Gobierno, escribia sobre el Convenio de Aplica-
cién de Schengen que éste suponia «la miés expli-
cita declaracién politica en materia de extranferia
que conozco y, mucho me temo, prefigura las
politicas nacionales, no ya sélo de los firmantes,
sino también de todos los Estados miembros de
la Comu.nidad Europea (...) no teniendo las legis-
laciones navionales (y entre ellas, desde luego, la
espafiola) médy que un mero valor instrumental de
adaptacién a sut normativa interna a los princi-
pios alli recogidos o, a lo sumo, un valor adjetivo
de complemento o marizacién, en su propio
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dmbito de aquellos principios»(31}). Y resaltaba
que una de las cuestiones basicas de donde parte
el texto convencional estd en cédmo disminuir los
flujos migratorios, sin que las partes cuestionaran
la legitimidad del objetivo, persiguiendo dnica-
mente el uso de los medios mas eficaces(32).

Los Acuerdos de Schengen constituyen efec-
tivamente un inscrumento al servicio del control
de los flujos migratorios(33), pero no contienen
cn si mismos una politica migratoria. Es preciso
discernir ambas cuestiones. En los Acuerdos de
Schengen se prevé, como ya expusimos en la pri-
mera parte del presente trabajo(34), un reforza-
miento de los controles en las fronteras exteriores,
y en especial, como veremos en el préximo epi-
grafe, el establecimiento de instrumentos unifor-
mes que buscan hacer mds riguroso el control de
los extranjeros extracomunitarios. Al tiempo,
como ha senalado con énfasis M.P. LAFRAN-
CHLI -al analizar la supresién de los controles en
las fronteras interiores derivada del articulo 8A
del TCEE y la puesta a su servicio de los Acuer-
dos de Schengen- los Acuerdos «no tienen por
objeto ni por efecto la libre circulacién de los tra-
bajadores migrantes nacionales de Estados terce-
ros»(35). Lo afirmamos ya al estudiar los contro-
les en las fronteras exteriores, «los Estados miem-
bros no persiguen establecer una politica comiin
de inmigracién, sino posibilitar la libre circula-
cién de personas por ¢l espacio comiin»(36).

El Sistema de Schengen, en s{ mismo consi-
derado, no tiene por qué prefigurar una determi-
nada politica migratoria (de cardcter restrictivo),
sino que bien podria servir a cualquier tipo de
politica de inmigracién, incluso de cardcter
receptivo, con objeto de planificar la inmigracién
y evitarse ir detrds de la realidad, haciendo frente
a problemas inesperados derivados de una inmi-
gracién espontdnea consentida(37). La responsa-
bilidad sobre las politicas migratorias y su cardc-
ter restrictivo se traslada a los Estados y a las esca-
sas medidas de cooperacién intergubernamental.
Son los Estados, v en su caso la carencia de una
verdadera politica migratoria, individualmente
segmentada o coordinada, los que hacen que las
disposiciones de los Acuerdos de Schengen se
transformen en las Gnicas normas en la materia.

La propia Comisién de las Comunidades
Europeas ha resaltado que el debate sobre la
inmigracién no puede centrarse en la dialéctica
entre la apertura laxa de las fronteras y su cierre,
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sino en su gestion, al afitmar que: «algunas voces
piden que sc frene rotalmente [a {nmigracidn;
ello no es factible ni deseable: lo que se necesita
es una gestién adecuada de la politica de inmi-
gracién»(38). El mero cierre de las fronteras no
detendri, en todo caso, los flujos migratorios,
sobre la base del uso de instrumentos legales y
policiales(39). Como ha sefialado P KENNEDY,
refiriéndose a Europa, sobre la base de la expe-
riencia norteamericana: «es improbable que los
mayores esfuerzos por controlar la inmigracién
consigan tener ¢xito frente al importante desni-
vel de los equilibrios demogrificos globales»(40).
Una excesiva restriccién podria favorecer un
«mercado negro» de inmigrantes clandestinos, de
muy dificil cotrol(41), que es precisamente lo
que se dice oficialmente se pretende evitar y
combatir(42). Schengen serd un mecanismo
puramente restrictivo de fa migracién, y la Gnica
politica migratoria, si no se establecen politicas
de acogimiento de inmigrantes legales(43).

El caso de Espaiia es al respecto paradigmad-
tico ya que, como ha resaltado desde la docrrina
espaiiola de Derecho Internacional Privado J.C.
FERNANDEZ ROZAS, la legislacién de extran-
jeros en nuestro pafs se caracteriza por un enfoque
desde la perpecriva de la seguridad piiblica que se
centra en ¢l control de los extranjeros, y se com-
plementa por una prictica de indole fundamen-
talmente gubernarivo, facilitada por ¢l excesivo
uso de conceptos juridicos indeterminados(44).
En paralelo, A. BORRAS RODRIGUEZ ha des-
tacado la prictica resrrictiva de la politica migrato-
ria espafiola(45). S. COLLINSON, sin embargo,
ha puesto en duda la capacidad de nuestro pafs
como Estado del Sur, junto a Italia y Grecia, para
controlar la inmigracién, debido a la rapidez con
que se establecié la normativa para adaptarse a las
exigencias europeas y atajar la nueva ola migrato-
ria procedente del norte de Africa(46). Con todo,
Espafia ha adoptado, anungque tardfamente y con
resultados no muy satisfactorios a causa de la falta
de palnificacién, la politica de cupos, y asi, en
Acuerdo del Consejo de Ministros de 26 de
Marzo de 1993, el Gobierno espafol determiné
un contingente de autorizacién para trabajadores
extranjeros para el afio 1993 de 20.600 trabajado-
res, en aplicacién del punto 19 de la Proposicién
no de Ley de 9 de abril de 1991{47). La pricrica
se ha mantenido en 1994, con idéntica cifra, y se
pretende subir a 25.000 en 1995(48).
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Una «gestién adecuadar del problema de la
inmigracién, como ha resaltado ESPADA
RAMOS(49) sélo es posible, en la perspectiva
actual Europea, desde la adopcién de una poli-
tica comudn de alcance comunitario, superando
los escollos con que se han tropezado los inten-
tos previos, y que hacen que nos encontremos
adin en un momento que hace tan sélo afio y
medio era calificado por la Comisién como
«fase de aproximacién y no de armonizacién de
las politicas de inmigracién y asilo»(50).

La inexistencia de una efectiva politica
comiin de inmigracién, aunque prevista en el
Tercer Pilar del Tratado de Unién Europea
(Titulo VI), se ha mantenido pese a los intentos
de la Comisién de abordarla ya en 1985,
mediante el establecimiento de un primer intru-
mento que pudiera consolidar comperencias
comunitarias, y que era la Decisién 85/381 de 8
de julio de 1985, de la Comisién, por la que se
establecia «un procedimiento de comunicacién
previa y de concertacidn sobre las politicas migra-
torias respecto a terceros Estados», que incorpo-
raba obligaciones de informacién para los Esta-
dos sobre medidas nactonales o acuerdos con ter-
ceros Estados, en la materia, persiguiendo una
posicién coman(51). El Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas hubo de pronunciarse
sobre la incompetencia de la Comisién para dic-
tar una norma, basada en el articule 118, o en
cualquier otro, del Tratado de Roma que estable-
ciendo un procedimienro para la concertacién de
las politicas migratorias, imponia el resultado,
impidiendo a los Estados la realizacién de proyec-
tos y disposiciones contrarios a las acciones
comunitarias(52). La Sentencia del Tribunal de
Luxemburgo de 9 de julio de 1987, calificada de
saloménica por A. ORTIZ-ARCE, dcjaba en la
prdctica sin contenido las competencias atribui-
das a la Comisién por la Decisién citada(53).

En caso de no establecerse una politica
comin de inmigarcién dificilmente se podra
alcanzar el objetivo que afirmaba BOIXARF.U
CARRERA ¢ra perseguido junto al reforzamiiento
de los controles en las fronteras exteriores: «En
una palabra, al tiempo que se reafirma a necesi-
dad de reforzar los controles en las fro-nreras exte-
riores, no se quiere dar la impresién de que la
Comunidad se erige en una «fortaleza» frente al
resto del mundo, que es la critica que se ha solido
hacer estos tltimos anos a ka creacidén del Mer-
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cado Interior Comunitario»(54). Y la imposibili-
dad del objetivo vendrd dada porque no se tratard
s6lo de que se perciba subjetivamente o de que dé
la impresién desde fuera de configurar una forta-
leza, sino porque las técnicas juridicas utilizadas y
sus correlatos ficticos establezcan una barrera
material frente a todo extranjero que pretenda
acceder como inmigrante econdmico o incluso
como demandante de asilo.

De hecho, el Derecho de asilo ha sido des-
bordado por la presién migratoria, pues, como ha
sefialado K. HAILBRONNER, parece existir una
ley de la naturaleza que hace que si no se puede
canalizar por la via de la inmigarcién legal se con-
duce por el derecho de asilo(55). El momento
actual en Europa sc caracteriza por la crisis del
concepto de asilo y refugio surgido en la Guerra
Fria(56), y por la vinculacién real que se ha pro-
ducido entre asilo e inmigracién(57), hasta tal
punto que en el Convenio de Aplicacién del
Acuerdo de Schengen todas las normas que se
exigen a los inmigrantes son de aplicacién previa
para los solicitantes de asilo, lo que hace recalcar
a D. LOPEZ GARRIDO el caricter de «Europa-
Fortaleza» que tiene su trazado(58). Con todo, el
conflicto armado entre los herederos de la anti-
gua Yugoeslavia ha supuesto una avalancha de
refugiados tal que ha llevado a Alemania a pedir
cuotas de refugiados entre los pafses de la Unién
Europea tras la toma por los croatas en ¢l verano
de 1995 de la regién de Krajina y la previsién de
una nueva oleada de reclamaciones(59).

En este contexto europeo, Espafia vendria a
desempefiar una funcién de guardidn de la segu-
ridad, como frontera del Sur, frente a las migra-
ciones norteafricanas{G0).

Como se ha sefialado por distintos autores
ya citados (NAIR, DE LUCAS, ESPADA
RAMOS, ENZENSBERGER), no desde la evo-
cacién del derecho positivo, pero si desde la
perspectiva de los valores y principios generales
que en nucstras sociedades Europeas lo estructu-
ran y sustentan, estd en juego también una con-
ce2peién de la convivencia y la identidad como
civilizacién. H.M. ENZENSBERGER lo resu-
mia a5t «a lo largo de la historia de la humani-
dad este’ minimo (de pluralismo, libertades, solu-
cién pacifica de los conflictos, seguridad frente a
los abusos t.'sicos del Estado, no discrimina-
cién,...) s6lo se ha alcanzado excepcionalmente y
por poco tiempo,” €s frdgil y fdcilmente vulnera-

ble. Quien pretenda protegerlo ante eventuales
ataques externos, se¢ encontrard ante un dilema.
Porque cuanto més intensamente se defiende y
cuanto mds se amuralla una civilizacién frente a
una amenaza exterior, menor serd lo que final-
mente quede por defender. Y en cuanto a los
birbaros, no es necesario que esperemos su lle-
gada; siempre han estado entre nosotros»(61).

El Derecho, segin la afirmacién de F
RIGAUX parafraseando la expresién de Leo-
nardo relativa a la pintura, «es una realidad inte-
lectual (una cosa mentale)»(62}, y por tanto,
como ha afirmado J.M. BROEKMAN, «un ele-

mento de la culeurar(63).

B. LA ARMONIZACION DE LA
POLITICA DE VISADOS COMO
MEDJIO PARA CONSTITUIR
CONDICIONES UNIFORMES DE
ENTRADA Y CIRCULACION EN
EL ESPACIO COMUN
Al enfrentarnos, en la primera parte de este
trabajo, al estudio de la supresidn de los controles
cn las fronteras interiores, y su transferencia a las
fronteras exteriores, y en particular al reforza-
miento de los controles en estas fronteras exterio-
res(64), hacfamos referencia a cinco condiciones
uniformes y cumulativas exigibles a los extranjeros
-nacionales de Estados no miembros de la Unién
Europea- para que se considere que cruzan legal-
mente tales fronteras y se les permita el acceso a
espacio comun Schengen(65). Habldbamo:
entonces de: {a), poseer un documento o docu
mentos validos que permitan el cruce de a fron
tera, y que deben ser determinados por el Comir
Ejecurivo del Convenio; (b), estar en posesién ds
un visado vélido cuando éste sea exigido; (<), pre
sentar documentos en los que se justifiquen e
motivo y las condiciones de la estancia prevista -
disponer de medios de subsistencia o estar en dis
posicién de obtenerlos, tanto para el tiempo d
estancia como pata la salida hacia otro Estado ter
cero donde su admisidn esté garantizada, sea o n
el de su procedencia; (d), no estar entre los extran
jetos incluidos en la lista de no admisibles; y (e}
no suponer un peligro para el orden piblico, |
seguridad nacional o las relaciones internacionale
de uno de los Estados miembros.
Estas condiciones constituyen el Régimen d
Entrada al territorio comudn Schengen. Entre Iz
citadas condiciones existe una clara interrelaciér
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de tal modo que la mencionada en segundo tér-
mino -la exigencia de visado vélido- se constituye
en eje del sistema(606), y el resto la complementan.

B.1. El Visado Uniforme para Estancias de
Corta Duracién.

El principal insttumento de las normas que
armonizan el régimen de entrada y circulacién en
el espacio Schengen es el visado uniforme para
estancias de corta duracién, regulado en la seccién
1 del Capitulo III del Titulo II del Convenio de
Aplicacién, articulos 9 a 17. Este tipo de visado
uniforme, y su regulacién, constituye, ademas el
medio por el que las partes establecen su politica
comin sobre circulacién de personas y visados, a
cuya adopcién se comprometen en el apartado 1
del articulo 9 del Convenio de Aplicacion(67).
Inicialmente, en el proceso de elaboracién y nego-
ciacién del Convenio de Aplicacién, se pensé en
crear una politica uniforme de visados, a la
manera de la que existe entre los paises del Bene-
lux, pero no pudo realizarse completamente(68).

La politica del visado uniforme sc asienta
sobre la creacién de una lista comun de terceros
Estados -adoptada por acuerdo undnime enire los
Estados parte antes de la entrada en vigor del
Convenio de Aplicacién- 4 cuyos ciudadanos se les
aplicard el régimen comin de visados(69)}. Esta
lista supone un compromiso cierto de los Esta-
dos miembros, como ha sido sefialado, con
objeto de perseguir una actuacién conjunta en
sus relaciones con los Estados en ella incluidos,
en aras a un interés coman(70).

La decisién de incluir un pais en la lista no se
adopta por el mero hecho de que todos los Esta-
dos miembros exijan visado a sus nacionales, sino
que constituye una decisién expresa, siendo adop-
tada valorando factores diversos que incluyen con-
sideraciones politicas o de seguridad, a los que
segidamente haremos referencia(71). A causa de
estos condicionantes, el acuerdo en ¢l que se deter-
minaban los Estados que debfan ser incorporados
a la lista debié adoptarse sobre minimos(72),
estando incluidos un total de ciento catorce pai-
ses(73). Fueron excluidos aquellos paises sobre los
que existfan diferencias, y para la modificacién de
la lista -que se regula en el articulo 9.2, initio- se
establecié un procedimiento guiado por el fin de
consolidar las decisiones que conllevaban una
armonizacién, evitando que st aparecian nuevas
diferencias influyesen en lo ya acordado; de tal
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modo que para excluir de la lista a un pais previa-
mente incluido se exige también un acuerdo adop-
tado por unanimidad, al igual que para la inclu-
si6n de nuevos Estados en la lista. La finalidad,
con objeto de alcanzar una politica realmente uni-
forme relativa al visado comdn para estancias de
corta duracién, estd en reducir la zona gris exis-
tente entre dos dmbitos imaginarios: el primero, la
lista comun expresamente adoptada entre los Esta-
dos miembros que incluye los Estados a cuyos
nacionales se les exige el visado uniforme; vy el
segundo, formado por otra lista de Estados, exis-
tente de facto, y que estd formada por todos los
terceros Estados a cuyos nacionales ninguno de los
Estados miembros exige visado para entrar en su
territorio nacional{74). En esta zona intermedia se¢
hallan los terceros Estados a cuyos nacionales no
todos los Estados parte exigen visado, y aquellos
que, adn exigiéndoselo en el presente por todos los
Estados miembros, hay controversia sobre su
inclusién en el régimen comiin, y por tanto, sobre
la intencidn de que pueda someterse a revisién su
status actual en el fururo inmediato.

Los criterios utilizados para la inclusién de
los Estados en la lista han girado en torno a dos
principios bdsicos, a saber, la prevencién de la
inmigracién ilegal y la defensa de la seguridad
interior, como ha sefalade JIMENEZ DE
PARGA MASEDA(75). Esta autora sostiene
también que si bien éstos han sido los principios
basicos utilizados hasta ¢l momento, cabrfan
ouros, tales como la reciprocidad, la adopcidn de
medidas compensatorias o la oportunidad politica,
para tomar la decisién y oprtar entre incluir o no a
los Estados en la lista(76). En mi opinién -aun-
que mds por falta de consenso en la inclusién de
algunos Estados concretos en la lista que por
haber alcanzado expresamente un acuerdo res-
pecto a su exclusién-, la ausencia de determina-
dos Estados responde precisamente a este tipo de
principios; si bien de forma incomplera. En parti-
cular, la exclusién de la lista de la mayor parte de
los pafses latinoamericanos -salvo Cuba y la
Repiblica Dominicana- se debe a la utilizacié g
por ciertos Estados parte, fundamentalme:nge
Espana, de criterios de oportunidad P“h}tica
basados en lazos histéricos y afinidades CU{[éu[a_lcs_
JIMENEZ DE PARGA da a estas dos, categorfas
-a las que cita como hipotéticos critrrios de defi-
nicién de la lista- la calificacid'y de «motivos
estructurales» -en contraste ¢on as circunstancias
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de oportunidad politica coyunturales-; y pro-
pugna su uso de forma conjunta por los Istados
paric con objeto de definir con mayor nitidez los
regimenes aplicables a los paises terceros v la poli-
tica comnn de visades(77). Con todo, a mi jui-
cio, no puede soslayarse que diecisicie de los
einea y un pafses ubicados en la zona gris, en ¢l
momento de la canfeccidn de la lista, son Estados
latinoamericanos, un indicativo imporranie del
peso de este criterio en su elabaracién, pues fue-
ron excluidos pese a los posibles problemas que
en relacién con la inmigracién podian suscitar,

Fin cvanto 2l criterio que hace referencia a
la adopeidn de medidas compensatorias, ésie
alude a la puesta en précica con determinados
pafses de instrumenios que pretender evitar los
efectos de la supresidn del visado, lo que permite
su exclusién de la lista comin de visado uni-
forme obligatorio. Se alude, en especial, 2 la
adopcion, enire los Estados del Giupo de Schen-
pen y terceros fisiados singulasmente considera-
dos, de convenios de readmisidn de ilegales o de
sus naclonales cuando se hallen en situacién irre-
gular dentro del espacio Schengen, Como ha
sefialado J.Y. CARLIER, tras el desplome del
blogue del socialistmo real, v bajo ¢l yopulso del
relanzamiento de las relaciones econdimicas -o de
la bisqueda de nueva mano de obra en ciestas
actividades indusiriaies en Europa Cecidenial-,
se suprimicron los visados para dererminados
pafses del Fsre de Buropa tales como Polonia,
Hungrfa o la antigua Checoslovaquia(78). Como
medida compensaioria, con Polonia se adoptd
por parie de los Estados del Grupo de Schengen
el Acuerdo relativo a la Readmisién de personas
en sitvacién irregular, hecho en Bruselas el 29 de
marzo de 1991(79), al que posteriormente hare-
mos referencia en ¢l presente epigrafe.

Por su parte, respecto al aludido criterio de
reciprocidad ~mediante ¢l que se realiza la mutua
supresién de la exigencia de visados- hipotética-
mente sesfa suscepiible de ser utilizado como via
para despejar la «zona gris» de aquellos paises
que no planteasen problemas de inmigracién
masiva, como podrfan ser los supuestos de Aus-
tralia o Isracl. Pero en alguno de estos casos
podrian hallarse involucradas consideraciones
politicas de los Estados, aunque se concreten en
una medida que, por efecto de las normas de Jos
Acuerdos de Schengen, acabe por tener un carde-
ter cast testimonial(B0).
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La confeccidén de la lista y el estableci-
micnio de una politica comiin en marervia de
visados entre les Estados Schengen -basados
ambos ndamentalmente en los dos principios
inicialmente wmencionades {la prevencién de la
inmigracion ilegal v la defensa de la seguridad
interior)- ha generado en nuestro pafs criticas
docirinales(81) y ocasionado problemas diplo-
aanicos a Hspaia y Portugal, resultando, como
ha scfialado ADRIAN ARNAILY, una «ucstién
espinosa para la politica extesior espafiola [y para
la portuguesa, cabe afiadir] en la Arnérica Larina
y en otros pafses tradicionalmente vinculados
con Bspaita [o en su caso con Portugal|»(82).

Existia ¢l precedente de los pafses del
Magreb, en particular Argelia, Marruecos y
Thnez -a los que habrfa que sumar Turquia, por
aflnidad-, con quienes Espafia tenfa acuerdos,
bajo forma de canjes de notas, de los afios 50 v
60 sobre supresién reciproca de visados a los
nacionales respectivos{83). Il 15 de mayo de
1591, cuarcnta dias antes de la firma por Espafia
del Acuerdo de Schengen de 1985 -el 25 de
junio-, y tras la denuncia de esos acuerdos, se
pasé a exigir visado a todos los nacionales de los
Estados magrebies(84}. No obstante, posterior-
mente se pactd con algunos un régimen formal-
mente flexible de concestdn del visade, con un
abaratamicnto del coste v la rramitacidn admi-
nistrativa aligerada(85).

Los problemas diplomdticos espaiioles con
los pafses latinoamericanos aparecieron, corno ha
puesto en evidencia FERNANDY.Z ROZAS, en
cuanto la proyecrada politica comunitaria de
armonizacién de visados, antes de la enirada en
vigor del Convenio de Aplicacién del Acuerdo de
Schengen, parecla presagiar la extensién de la exi-
gencia del fururo visade uniforme comunitario a
los nacionales de los Estados de América Latina;
dejando de lado los Acuerdos bifaterales sobre
supresién del documento que Espafia tenfa con-
cluidos con fa mayor parte de estos Fsrados(86).
De hecho, la «uspensién temporals, en febrero
de 1992 y ain vigente, entre Espafia y Pert del
Acucrdo sobre supresién de Visados establecido
por ambos paises por Canje de Notas de 14 de
abril de 1959, fue vista por la docirina como <l
posible iricio de un proceso por el que se aban-
donaba la politica de supresién de visados con
este grupo de paises vinculados histérica y culiu-
ralmente con el nuestre(87). Las razones de la
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suspensién, en el caso concreto, se debieron mnds
bien a una decisién def Gobierno peruano moti-
vada por los continuos rechazos y devoluciones
de nacionales de éste pais en la frontera espa-
fola(88). Por su parte, Portugal pasd por una cri-
sis diplomdtica con Brasil en febrero de 1993, a
causa de las restricciones que impuso a los nacio-
nales de este pafs por aplicacién del Acnerdo de
Schengen de 1985, y en previsién de la entrada
en vigor del Acuerdo de Aplicacién(89). No obs-
tante, en cl estricto marco comunitario, la fista de
Estados definitiva -incluida en la «Propuesta de
Reglamento, basado en el articulo 100 C del Tra-
tado Constitutive de la Cornunidad Europea, por
cl que se determinan los terceros pafses cuyos
nacionales deben estar provistos de un visado al
cruzar las fronteras exteriores de los Fstados
miemhros»{(90)- a cuyos nacionales se les impone
¢l visado uniforme comunitario, no ha confir-
mado los presagios anteriores. Esia lista comuni-
taria, prevista en el articulo 100 C det Tratado
constitutivo de la Comunidad Buropea, es una de
las vias de integracién en el Derecho comunirario
de los modos técnico-juridicos de operar nacidos
cn el marco de la experiencia Schengen.

Con todo, con el problema de los paises lati-
noamericanos subyacente, sc ha criticado el riesgo
que existe con cardcier general de que esta armo-
nizacién de las politicas nacionales sobre visados
conlleve esa renuncia a los lazos histéricos y poli-
ticos que han justificado en nuestro pais los
acuerdos de exencién de visados cn ¢l plano bila-
teral, y que ahora deberfan negociaise en el
marco conjunto de los Estados miembros(91). El
apartado 1 del articulo 90 del Convenio de Apli-
cacién incluye el compromiso l6gico de proseguir
la armonizacién. Si ese compromiso, corno ha
sciialado [IMENEZ DE PARGA(92), cfectiva-
mente significa, por una parte, la adapracién pro-
presiva de los acuerdos nacionales para que se
acomoden 4 los cambios de la realidad -las nuevas
condiciones o los nuevos {lujos de inmigracidn,
por ejemplo-, y por oiro lado -lo que es impres-
cindible desde ls légica de la armonicacién- que
los Escados adoprardn sus decisiones desde la
perspectiva del intesés de todas las demads Partes,
quizds terenine por scr difici! de sostener, frente a
las presiones de otros Estados miembyos, la pos-
tura espafola mantenicndo sus acuerdos bilatera-
Jes y a la mayor parte de los Estados laiinoameri-
canos fucra de la lista comiin.
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Desde una perspectiva téenico juridica, el
problema, y la solucidn alcanzada en la actuali-
dad para llegar a la elaboracién de la lista armo-
nizada, cs el resultado de la tensién exisrente
entre los intereses comunes y los intercses y valo-
raciones nacionales, con la perspectiva del obje-
tivo final de la armonivacién. La solucién actual
consiste en llevar esa armonizacién hasta donde
llepa el consenso, v aceptar un margen de com-~
petencia nacional respecto a aquellos Estados
sobre los que no hay acuerdo. Este margen
nacional serd, en principio, transitorio, pues el
objetivo final estd puesto en la armonizacién
rotal de las listas de Estados reducidas a dos -a
los que se exige el visado uniforme y a los que
no- eliminando cualquier zona gris, pues con efla
sc permite la entrada en el espacio Schengen de
nacionales de esos paises sin el acuerdo de
alguno de los Esiados parte del Convenio. Puede
parecer que hoy, a la luz de las distincas listas, los
infereses comunes se concietan, a priori, en la
utilizacidn de los dos principios seitalados ini-
cialmente, que son principios que persiguen evi-
tar determinados «efectos perversos» de la supre-
sién de las fronteras inreriores -la prevencién de
la inmigracién ilegal y la defensa de la seguridad
interior-. 5, por ¢l contrario, en &l principio que
hace referencia a los lazos histéricos solamente se
expresan los intereses y valoraciones nacionales,
la {6gica del Convenio llevard en el fururo al
abandono de los acuerdos bilaterales y a la exi-
gencia del visado. La solucién pasa por la asum-
cién de esie criterio de forma conjunta por los
Estados parte, como decfamos mds arriba que ha
propugnado algiin autor(93).

La lista en cuestién, en todo caso, no tiene
mis fin que lz determinacién de a qué pafses se
exige conjuntamente por los Estados miembros
¢l visado uniforme, razén por la cual, para evitar
otros efectos internacionales no buscados por los
Estados parte, le acompafia un texto anejo en el
que se afirma que la inclusién de un Estado en la
lista no prejuzga la posicién de los Estados
miembros con respecto al estatuto internacional
de los paises incluidos ni con respecto a las rela-
ciones que mantengan con ellos.

No obstante, segiin se recoge en el apartado
2 del articulo 9 del Convenio de Aplicacién,
caben excepciones al régimen uniforme de exi-
gencia de visados, y los Estados miembros podrin
sustrzersea él con los paises incluidos en la lista
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comisn, siempre que existan motivos Inperiosos
de polftica nacional que precisen una decisién
urgente, consulten previamente al resto de Hsea-
dos miembros y tomen en consideracidn los inte-
reses de éstos y las consecuencias de su decision.
El visado uniforme, propiamenie dicho, se
regula en los arifeulos 10 a 18 del Convenio de
Aplicacién. Se trata de un documento, vilido
para el territorio de todas las paries coneratanies,
que emiten las antoridades de los Estados miem-
bros, y medicnte el cual se aurorizan una o varias
entradas para una estancia méxima de tres
meses(94). Se prevé un periodo transitorio hasta
la instauracién del visado uniforme, durante el
que las partes reconocerdn los visados nacionales
de los otros Estados miembros siempre que res-
pondan a las modalidades previstas para ¢l visado
uniforme(95).
El artfculo 11 del Convenio de Aplicacidn
establece dos tipos de visado:
~ el visado de viaje, que comprende al de
entrada, expedido en la represeniacién
diplomitica o consular del Estado,
situada en el tervitorio de un rercer
Estado; y al de regreso, expedido en el
rerritorio del Estado del que se riene
intencién de salir para poder volver a
ingiesar(96). Serd vilido para una o mds
entradas, sin gue ¢l dempo de estancia
por semestre, a pariir de la fecha de la
primera entrada, pueda superar los tres
meses, ya sea en un perfodo consecutve
o por la suma de los periodos sucesivos.
Durante o} semestre en cuestidn, las par-
tes podran conceder un nuevo visado 2
quien haya agotado <l periodo méximo
de tres meses, en cuyo caso el supuesto
se sustrae del régimen uniforme y el
visado sélo tendrd validez en el terrico-
rio del Fstado que lo conceda(97).
~ el visado de wransite, vilido para avrave-
sar ura, dos o varias veces los territorios
de los paises miembros para dirigirse a
un tercer Estado, sin que el riempo de
pransito pueda superar los cinco dias. El
trdnsito, légicamente, puede realizarse
tanto por vias te restres, como en
supuestos de escalas adreas o marfrimas,
aungue cn estos Ultimos casos, si la
escala no conlleva la entrada, propia-
mente dicha, en el pals, por ejemplo
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para pernocear, mis alld de las «dreas de
trdnsitos del puerto o aeropuerio, ¢l
estatuto especial de estas zonas sucle dis-
pensar de Ja exigencia de visade(98).
Ademis de las modalidades, se han armoni-
zado también los requisitos formales del visade
uniforme y ias condiciones para su concesidn,
En cuanto a Jos requisitos formales, los artfcu-
los 13 y 14 del Convenie de Aplicacidn, en primer
lugar, privan de validez a los visados que Hguren:
-~ en documento de viaje caducado (13.1).
Se exige ademds que la validez del docu-
mento de viaje sea superior a la del
visado, considerando el plazo de utiliza-
cidén de éste; debiendo permirir el
regieso del exoranjero a su pafs de origen
o la entrada en un tercer pafs{13.2).

~  en documento de viaje que no sea vilido
para ninguna de las legislaciones de los
Estados miembros. Si sélo es vilido en
alguna, se limiiard su eficacia 2 los ¥sta-
dos miembyros donde tenga vali-
dez(14.1). Pero se contempla también
que en el supuesto de que ef documento
de vigje no estuviera reconocido como
vilido en una o miés legislaciones de los
Fstados parte, podifa expedirse ¢ visado
bajo la forma de una autorizacion que
haga sus veces{14.2).

En segundo lugar, hay que referirse alo rela-
tivo a L forma que debe adopiar la eriqueta-visado
Schengen. Para determinar esa forma resultaba
competente, segun el articulo 17, 3. d) del Con-
venio de Aplicacion, el Comité Bjecutivo de los
Acuerdos, quien ha optado por ¢l modelo elabo-
rado y preseniado por la Fibrica de Moneda y
Timbre de Espafia; debiéndose llevar a cabo por
cada Estado su fabricacién respectiva(99).

En relacidn con las condiciones armonizadas
de concestdn del visado uniforme, ¢l artculo 12.1
designa como competenies para su expedicién a
las autoridades diplomadticas y consulares de las
Partes contratantes, y a aquellas autoridades de
los Estados miembres que seiiale el Comité Eje-
cutivo, en el marco de competencia que le atri-
buye al respecto cf arifculo 17. 3. b) del Conve-
nio de Aplicacién. En la actualidad, segin Decla-
racidn de los Minisiros y Secretarios de Fstado del
Grupo Schengen, sélo estdn habilitados para la
expedicién del visado uniforme Jas Misiones
Diplomdrticas y las oficinas Consulares de

M= 1T, 1995 pag. 91-119 REE-$9




I AT A AN

Carrera; con la dinica excepeids, de carderer tran-
stiorio, referida a los cénsules honorarios de los
paises del Benelux, a los que se reconocerd la
compeiencia en los supuesios especfficos en que
sus Hstados enviantes invoquen esta excepciona-
lidad, una vez aceptada ial justificacidén por ¢l
resto de Fstados miembros(100).

Bl ardiculo 12, en sus apartados 2 y 3, esia-
blece Jas normas que resuslven los posibles con-
flictos de coropeiencia de aunoridad en la expedi-
cibn de visados, determinando, el apartado 29,
que serdn competentes bas autoridades del Fstado
que resulte el destine principal del solicitante del
visads; y en caso de no poder determinatse, lo
sevdn las autoridades del Estado por donde se realice
la primera enirada al espacio comsin. Al no especi-
fcarse en este apariado 2° qué se entiende por
destine principal, ni cusles son los criterios para
su determinacién, el aparado 3¢ del tmismo arif
culo prevé que sea ¢l Comité Ejecutivo de Jos
Acuerdos el que los fije. 51 bien la solucidn de
atribuir esta competencia a la autoridad comiin
es un modo viable que sivve a los fines de Ja
armionizacidn, desde una perspectiva téenlco jurd-
dica parcce que hubiera sido mds conveniente
realizar un esfuerzo mayor por parte de los Fsta-
dos miembros en fa elaboracién y positivacién de
ciertos criterios, mds o menos precisos, cuando
menos pata que pudieran servir de pauta al
Comité Fjecudvo en su toma de decisiones. Fllo
habifa sido muy dl en axas, por un lado, de evi-
tar la merma de Ja seguridad juridica de los solici-
rantes de visado, ¥, por otro, para eludir la apari-
cidn de innecesarios conflictos negativos de com-
petencia, en los supuestos en los que ninguna de
las autoridades Estatales se considera competente
para la expedicién, Estos conlictos no son descar-
tables, al menos hasta que el Comité¢ Ejecutivo
clabore las normas previstas. Todo ello redunda,
en mi opinién innecesariamente, en perjuicio del
soficitante del visado, que puede encontearse al
arbitrio de las autoridades competentes sin tener
a su disposicién, en el marco de las normas de los
Acuerdos, como veremos més adelante, procedi-
rnjentos para recurrir la decisién de las autorida-
des nacionales(101),

Adicionalmente, el articulo 15 del Convenio
de Aplicacién exige que pata que pueda expedirse
el visado, el solicitante debe cumplir cuatro
requisitos, que son los establecidos en el articulo
5 como condiciones de enirada al espacio Schen-
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gen, junto a la posesién de un visado vdlido
cuande dste sea exigido. Es aquf donde se observa
el carfcter complementario, al que nos referfamos
al comienzo de este epigrafe, de esas cuatro con-
diciones respecio a la exigencia de visado.

1as cuaire condiciones, volvemos a reiterar-
las, son las siguientes:

-~ poseer un documento o documentos
vilidos que permitan el cruce de la fron-
tera, ¥ que deben ser dererminados por
el Comité Ejecutivo del Convenio;
presentar documentos en los que se justi-
fiquen el motive y las conediciones de la
estancia prevista v disponer de medios de
subsistencia o estar en disposicidn de
obienetlos, tanto para el tiempo de estan-
cia come para la salida hacia otio Fstado
tercero donde su admisién esré garanti-
zada, sca o no ¢l de su procedencia;

-~ no estat entre Jos exuranjeros incluides
en la lista de no admisibles; y
no suponer un peligro para el orden
publico, la seguridad nacional o las rela-
clones internacionales de uno de los
Fstados miembros.

Estos cuatro requisites muestran cudles son
las preocupaciones prioritarias y las cautelas de
Jos Estados miembros, al responder precisamente
a los objetivos de contencidn de los flujos migrato-
riosy a la defensa de la seguridad interior. La pri-
mera de estas preocupaciones sc nanifiesta en las
condiciones econdmicas exigidas al solicitante
del visado, en ¢l sentido de que sus medios le
posibiliten mantenesse a si mistno durante ef
perfodo de estancia y su salida del. espacio
comiin; pero también se expresa en la obligacién
de presentar constancia documental de los moti-
vos y condiciones de la estancia prevista(102).

La preocupacidn por la seguridad se refleja en
las dos tldmas condiciones. La primera de cllas -
no estar incluido en la lista de no admisibles-
tienc un cardcter reforzado y formal, aunque,
como vimos en la primera parte de este trabajo,
algunos de los crirerios utilizados para la inclusién
de extranjeros en la lista responden a conceptos
vagos o indeterminados(103}. La dlima condi-
cién -no suponer un peligro para el orden
ptblico, la seguridad nacional o las relaciones
internacionales de uno de Jos Jistados miembros-
contene una formula general, compuesta rambidn
de conceptos juridicos indeterminados, de carde-
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ter abierto, y ademds informal, frente a la condi-
cién anterior. Los problemas de la utilizacién de
concepros jur{dicos indeterminados en cuestiones
de seguridad son habituales en la préctica juridica
de casi todos los Estados, pero no por ello menos
susceptibles de sut uso discrecional por las autori-
dades, y, en su caso, de la puesta en peligro de
derechos fundamentales. Ello exige, en todo caso,
la presencia, ante su aparicién, de mecanismos
procedimentales proteciotes que permitan ¢l con-
trol judicial de las actuaciones de autoridad.

El requisito que resta por comentar -la
posesién de un documento o documentos vali-
dos que permitan ¢l cruce de la frontera- no
tiene mayor singularidad, ya que es el docu-
meitte que posibilita la idendficacion del extran-
jero (vg: ¢l pasapaorte).

Se ha seiialado por la doctring la contradic-
cién que manifiestan estos criterios restrictivos
ad extra frente a la eliminacién de fronteras ad
irtra, credndose un espacio sin barreras que per-
mire la circulacidn libre de las personas(104).
Esa coniradiccion ente liberrad y seguridad bien
puede ser la responsable de la «dmpresién» de
Fortaleza-Furopea que afirmaba BOIXAREU
CARRERA(105) se percibe desde el exterior,
pero son los instrumenios y wéendeas juridicos y
sus efecios fos que materialmente, y més alld de
las impresiones, son capaces de verificar la exis-
tencia de una estructura juridica y fAetica que
pucda recibir tal calificacién,

Si bien la concurrencia de los cnairo requi-
sitos es condictio sine gua non para la obtencién
del visado uniforme, no da lugar a un derecho de
entrada para ¢! solicitante, como ha sefiatado
M.I. LIROLA DELGADOQ06), ya que la can-
cesién del visado va a depender de una decisién
discreccional de fas autoridades comperentes.

Ademds, el cardceer restrictivo del visado de
corta duracién hace de €l un mero control previo
a la entrada(107) y no tanto una garantfa, some-
tida a proteccion juridica, para la entrada y la
permanericia en ¢l territorio.

Habida cuenta, por tanto, del cardcter restric-
tivo de los criterios y de los posibles problemas de
inhibicién de las autoridades comperenies, parece
que hubiera sido conveniente contemplar en el
Convenio de Aplicacién un sistema propio y sin-
gular de proteccién y garanifa para Jos extranjeros
2 los que se deniegue la envrada. Es cierto que los
solicitantes siempre podrdn acudir a procedimicn-
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tos estatales de proteccdn, pero su propia caracte-
rizacién nacional privard a estas instancias de la
perspectiva supranacional que exigen las normas
uniformes, que precisamente por esc cardcter son
susceptibles de generar supuestos de indefensién
especificos para los extranjeros. Fs exactamenie eso
lo que sucede, por ejemplo, en los conflictos nepa-
tivos cle compeiencia. Una aproximacién a la solu-
¢16n del problema podrfa hallarse efectuando una
interpretacion sisterndrica, de tal modo que se
pongan en ielacién, por un lade, la virtualidad
general que, como ha sefialado también LIROLA
DELGADO(08), deben rener en todo el sisiema
de los Acuerdos de Schengen las normas del Con-
vesiio Furopeo de Derechos Humanos de 1950, ¥,
por otro, la perspectiva que hemos expresado en la
pricera parte de este wabsjo al estudiar la caracre-
rizacidn juridica de los Acuerdos de Schen-
gen{109), referida a la necesidad de que el juez -0
autoridad- nacional tome en consideracidén el
cardcier internacional de los acuerdos al inrerpretar
y aplicar sus disposiciones, sin que pueda asimilar-
las 2 las normas meramente internas.

Los Esiados miembrosz podrin, no ebstanre,
de acuerdo con el artdcule 16 del Convenio de
Aplicacidén, establecer excepciones a las cuatro
condiciones de entrada citadas que constituyen
requisitos para la coneestén del visade uniforme.
Los motivos en los que pueden fundar los Fsta-
dos esas excepciones son los enumerados en el
articulo 5.2 del Convenio de Aplicacién, y hacen
relerencia, como dijimos(110}, a razones huma-
nitarias, de interds nacional o por obligaciones
internacionales. En estos supuestos exceprionales,
¢l visado expedido al extranjero que incumple
alguna de las condiciones sefialadas verd limirada
st validez, de acuerdo con el mismo artfculo 16,
in fine, al territerio del Pstado parie que se lo
concedid. Y éste Estado se somete a la obligacién
de cormunicarselo a Jos otres Estados parte.

Del régimen cxpuesto debe resaltasse, a mi
juicio, desde el punto de vista de la véenica de
arrnonizacién utilizada, su cardcrer parcial y
Limnitado. Parcial, en cuanto que ~mds alld de que
se refiera exclusivarnente a los visados de dura-
cidn inferior a wes meses- perviven, junto a la
lista comun, listas nacionales diferenciadas que
contemplan los Estados a cuyos cindadanos cada
Parte exige visado auténomamente. Y ello cons-
tisuye en fa actualidad wuna waba real a la armo-

izacién, que no es ficil de resolver a causa de
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los problemas expuestos derivados de Jas diferen-
cias de criterios, valoracidn e inrereses.

La armonizacién debe calificarse tamhién
de limitada, en la medida en que las distintas
excepciones que hemos ido enunciando, previs-
tas en el Convenio, suponen una limitacidn real
a los fines de Ja armonizacidn, pese a que sien-
pre resteingen su cficacia al territosio del Fstado
que las establece. No obstante, junto a cllo, debe
tomarse en conslderacidn, a ml juicio, gue en un
marco como ¢f que consiiiuyen los Acuerdos de
Schengen, que se ubica netamente en el dmbiro
de la cooperacidn intergubernamental, dificil-
menie puede avanzarse mis alld; pues, en algu-
nos casos, supondrfa establecer Hmires derna-
siado estricios a la aciuacién de los Fsiados,
cuando nos hallamoes adn en un perfodo de
Aproximacidn y cnsaye noimativo.

B.2. Los Visados Nacionales para Esiancias
de Larga Duracidn y el conflicio que
plantea lo concesidn de un permiso de
residencia 2 un extranjero inscrito en la
lista de no admisibles.

Como afirmamos ya al examinar los contre-
les en las fronteras exieriores(111), los Acucrdos
de Schengen no pessiguen establecer una pelitica
comin de inmigracidn enire los Estados miem-
bros, sino posibilitar la libre circulacion de per-
sonas ad fntra, suprimiendo los controles en las
fronteras intetiores. Ello no quiere decit, como
hemos visto en ¢l apartado anterior del presente
eplgrale, que se haga abstraccidn de las conside-
raciones relativas a los flujos migratorios, pero
conlleva que Jos instrumentos juridicos de la
politica migratoria son competencia de cada
Fistade mijembro y se gestionan de forma sobe-
rana por cada autoridad pacional. Al respecio, y
en la medida cn gue inevitablemente tienen inci-
dencia en el régirnen de envrada y circulacion, se
contemplan los visados para instancias de larga
duracién, asf como algunas cuestiones conexas
relacionadas con los permisos de residencia.

La seccién 2 del Capirulo T del Tirulo 11
del convenio de aplicacidén, que tiene como
tnico al articulo 18, hace referencia a los visados
para estancias de laspa duracidn. Esie tipo de
visados, paia estancias SUperiores a tres 1meses,
son de competencia exclusiva de cada Fstado y
expedidos de acuerdo con las notinas nacionales
por sus autoridades. A cstos visados nacionales se
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les va. a otorgar por cl resto de los Estaclos rierm-
bros eficacia juridica, con lo que se establece una
primera conexién con los visados de corta dura-
cidn, como documento valido a efectos del régi-
men de enirada, pues sus timlares podrdn transi-
tar por el territorio de los Fstados miembros
para dirigirse al cerrivorio del Hstado parte que
expidié el visado(112). Ello es asi, a salvo que el
ticular del visado no cumpla cualguiera de las
tres condiciones de entrada indicadas por el ard-
culo 18 del Convenio de Aplicacidn, de enrre las
ya referidas del artfculo 5.1, Las condiciones son,
en este caso: en primer Jugar, poseer un docu-
mento o documentos vilidos que permitan el
cruce de la frontera, y que deben ser determina-
dos por ¢l Comité Fjecutivo del Convenio; en
sepuindo lugar, no estar enire los extranjeros
incluidos en la lista de no admisibles; ¥, en terces
lugar, no suponer un peligro para el orden
publico, la seguridad nacional o las relaciones
Internacionales de uno de los Fsrados miembros.
A ellas suma el artfculo 18 una mds, que se
refiece a que ¢l orular ne figuse en la lista nacio-
nal de no admisibles perieneciente al Estado
parte por cuyo terriforio quiera transitar. Hsta
dltima condicién estd motivada porque junto a
Ja lista general de no admisibles, cada Estado
miembro podsd establecer su propia lista nacio-
nal de no admisibles, en la que podrin figurar
extratijeros residentes en otros Estados parie.

A mi juiclo, exisic una segunda conexidn,
de cardcter ldgico pero con incidencia jurfdica,
entre ¢l visado de corta y o de larga duracién, al
funcionar entre arnbos como vasos comnunicar-
tes. La conexidn a la que nos referimos tiene que
ver con Jos efecros que se desprenden de la
Imposicién o exencién de la exigencia del visado
de corta duracién a los nacionales de determina-
dos Estados, y en pariicular, de la existencia de la
lista de pafses a cuyos nacionales se exigird
visado. Los nacionales de Fstados incluidos en
esa lista tendrdn necesidad del visado de larga
duracién incvitablemenie para transitar por cual-
quier Fstade miembro hacia el ¥stado que les
haya concedido un permiso de residencia supe-
rior a tres meses. B ese sentido, la armonizacidn
realizada en el dmbito de los visados de corta
duracidn se extiende a los visados de larga dura-
cion. Fn paralelo, los nacionales de Estados ter-
ceros a los gque ninglin Estado miembso exige
visados para estancias de corta duracién podrdn




transitar hacia el Estado miembro donde tengan
su residencia sin necesidad de visado de larga
duracién. Por dltimo, los nacionales de los Esta-
dos ubicados en la «zona gris» sélo podrdn tran-
sitar hacia el Estado parte donde tengan su resi-
dencia sin necesidad de visado de larga duracién
pot aquellos Estados que les eximan de la exigen-
cia del visado de corta duracién.

El convenio de Aplicacién regula también -
en el articulo 25, como articulo tinico del Capi-
tulo V del Titulo II- un supuesto de conflicto
que sc da entre un acto cstatal y las normas uni-
formes, a causa de la expedicién de un permiso
de residencia a un extranjero incluido en la lista
de los no admisibles.

Como se sabe, la creacién de la lista de no
admisibles que se contempla en los articulos 5.1
y 96 del Convenio de Aplicacidn, especialmente,
se fundamenta en que la presencia del extranjero
constituye una amenaza para el orden pdblico o
la seguridad nacional, segin criterios que ya
expusimos ne la primera parte del presente tra-
bajo(113). Las consecuencias que se derivan de
la inclusién en la lista son, en primer lugar, el
incumplimiento de una de las condiciones de
entrada al espacio comun, establecidas en al arti-
culo 5.1 del Convenio, y por tanto tendrd
vedado el acceso; en segundo lugar, la expulsién
inmediata del territorio comin si es hallado en
cualquiera de los Estados miembros; y, en tercer
lugar, la puesta a disposicidn del Sistema de Infor-
macidn de Schengen (SIS) para la pucsta en prdc-
tica de las dos consecuencias anteriores.

Desde este punto de vista, la concesién por
un Estado parte de un permiso de residencia a
un extranjero incluido en la lista de no admisi-
bles supone un enfrentamiento directo entre un
acto de competencia del Estado, no sometido a
la armonizacién del Convenio -los permisos de
residencia- y una de las normas de armonizacién
de cardcter mds defensivo y de méximo rigor -la
institucién de los «<no-admisibles».

Para que ¢l Estado micmbro que tiene
intencién de conceder el permiso de residencia al
extranjero «no-admisible» pueda expedirselo,
deberd consultar previamente, segin el apartado
primero del articulo 25 del Convenio de Aplica-
cién, al Estado patte que lo incluyé en la lista de
«no admisibles» y romar en consideracién los
intereses de éste Estado al adopear la decisién. El
primero de los Estados sélo podrd expedirle el
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permiso de residencia por serios motivos, de
cardcter humanitario o vinculados a obligaciones
internacionales, por lo que el Convenio de Apli-
cacién supone una limitacién a su actuacién en
esta materia. Si, con todo, se expide el permiso,
el Estado miembro que incluyé al extranjero en
la lista de «no admisibles» debe retirar la inscrip-
cién, y podrd incluirlo en su lista nacional de
personas no admisibles.

Puede suceder también que el extranjero ya
sea titular de un permiso de residencia vilido en
un Estado miembro y se le incluya en la lista de
no admisibles por otro Estado. En este caso,
seglin el apartado 2 del articulo 25, el Estado
que pretende incluir al extranjero en la lista
deberd consulear al Estado que lo concedid para
que examine si existen razones suficientes para
que se lo retire. Si ese Estado no le priva del per-
miso de residencia, se elimina la inscripcién de la
lista de no admisibles y el Estado que la promo-
vi6 podrid inscribir al extranjero en su lista nacio-
nal de no admisibles.

B.3.  Las Medidas de Apoyo o
Acompanamiento al Régimen de Entrada.

El Capitulo VI del Titulo II establece un
conjunto de medidas tendentes a reforzar los
controles que realizan las autoridades estatales en
las fronteras exteriores verificando el cumpli-
miento de las condiciones de entrada por los
extranjeros que ingresan en el territorio Schen-
gen. Estas medidas se refieren a los transportista
aéreos, maritimos y terrestres. Con cardcter gene-
ral, en la letra b) del apartado 2° del articulo 26
del Convenio de Aplicacién, se obliga a los
transpottistas a comprobar que el extranjero al
que conducen por via aérea o maritima -0 por
carretera en autocar cn el marco de viajes de gru-
pos por enlaces internacionales(114)- esté en
posesién de los documentos de viaje que se le
exigen para entrar en los territorios de los Esta-
dos miembros.

Cuando se rechace la entrada la territorio
comin de un extranjero, la letra a) del apartado
20 del articulo 26 del Convenio obliga a hacerse
cargo de €l al transportista que lo trasladé por
via aérea, maritima o terrestre; y las autoridades
de fronteras podrin cxigirle que le devuelva al
Estado tercero que le expidié su documenro de
viaje o a cualquier otro Estado no miembro que
lo admica(115).

N2 11, 1995 pag. 91-119 REE-103



Sobre {a base de la uniformizacién de las
normas anteriores, que obligan al transportista a
la verificacién de los documentos y a hacerse
cargo del extranjero, el apartado 2 del articulo
26 del Convenio -completado por el apartado
rercero- atribuye a cada Estado parte la regula-
cién de las sanciones que aplicardn sus autorida-
des al transportista que por via aérea, maritima o
en el marco de los viajes por autocar antes sefia-
lados haya conducido al territorio de las partes
contratantes a extranjeros carentes de los docu-
mentos de viaje exigidos.

Las obligaciones y las sanciones previstas
para los transportistas han recibido las mds duras
criticas doctrinales. Bien, como ya veremos mads
adelante, por su posible incidencia negativa en las
cuestiones de asilo, como resalté D.LOPEZ
GARRIDO(116) -con el riesgo de poner una
traba previa al planteamiemto de cualquier
demanda de asilo-. Y ello pese a las declaraciones
formalmente impecables de respeto a la Conven-
cién de Ginebra de 1951 sobre ¢} Estatuto de los
Refugiados. O bien porque se descarga a las auto-
ridades estatales de frontera de sus funciones de
control por la via de atribuir a los transportistas
privados una funcién publica de policia que
excede el ejercicio tipico de su actividad. Al res-
pecto B. NEEL se ha preguntado si no era sor-
prendente hacer de los transportistas «auxiliares de
policfa» y luego aplicarles una sancién en caso de
«faltan(117). Ademds, estas obligaciones tienen,
como ha sefalado LIROLA DELGADOQO, el
efecto de trasladar los controles de entrada a los
paises de origen y, dice literalmente, «remiten a
una politica de restricciones al trifico internacio-
nal de las personas de dudosa conveniencia»(118).
Ese efecto extensivo de los controles internos,
reforzados en la frontera propiamente dicha, pero
desplegdndose también hacia ¢l exterior, recuerda,
como un stmil de su estrucrura técnica, a un muro
de contencién que extiende su falda hacia el exte-
rior. Luego, la imagen de la «fortaleza europea» no
siempre responde a impresiones subjetivas.

Desde la perspectiva del respeto a las obliga-
ciones internacionales asumidas por los Estados
miembros, El propio LOPEZ GARRIDO plantea
la posibilidad de que las sanciones previstas para
los transportistas fueran contrarias al Anexo 9 del
Convenio de Chicago de Aviacién Civil Interna-
cional de 1944(119), cuestidn que retoma
LIROLA DELGADO(120). Este Anexo se refiere
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a la «Facilitacién» del transporte aéreo internacio-
nal(121) y contiene un conjunto de reglas que
persiguen obligar a los Estados a limitar las forma-
lidades administrativas que corran el riesgo de
obstaculizar los transportes aéreos internacionales.
En particular, ¢l capitulo 3 establece disposiciones
relativas a la admisidn de pasajeros(122). Efectiva-
mente, como scitala la autora citada, si las obliga-
ciones que impone el Convenio de Aplicacién a
los Transportistas -referidas a la comprobacién de
los documentos exigidos para la entrada y de
hacerse cargo de los extranjeros rechazados en la
frontera- llevan a la imposicién de controles fre-
cuentes en las lineas aéreas de tal modo que pue-
den poner en peligro la seguridad y comodidad
del tréfico aéreo internacional, deben considerarse
contrarias a los p. 3.35 y 3.36 del Anexo 9 del
Convenio de Chicago. El problema estd en deter-
minar la virtualidad juridica internacional de esas
norraas, y de los Anexos del Convenio de Chicago
de 1944, puesto que, como sefiala M. LITVINE,
su contenido sélo tiene fuerza obligatoria en el
territorio de los Estados parte del Convenio de
Chicago tras haber sido incorporado en la legista-
cién nacional(123). Lo cual, ciertamente, plantea,
cuando menos, ¢ problema sobre la exigibilidad
internacional de tales normas.

E! articulo 27 del Convenio de Aplicacién
prevé otras sanciones especificas, que, como ha
sefialado SCHUTTE, persiguen criminalizar la
organizacién lucrativa de la inmigracién ile-
gal(124). También en este caso los Estados deben
incorporar en sus legislaciones nacionales las san-
ciones especificas contra las personas que con fines
lucrativos colahoren o induzcan a franquear la
frontera o a permenacer en el territorio de un
Estado miembro a un extranjero que incumple sus
normas sobre entrada y estancia de extranjeros.
Técnicamente, la norma persigue armonizar la
tipificacién del supuesto de hecho sancionable,
peto deja a los Estados la determinacién de la con-
secuencia juridica, el alcance de la sancién. No
obstante, establece un criterio necesitado de valo-
racién por cada legislador, pero al que deben
someterse necesariamente al determinar la sancién,
pues ésta, segun el tenor de la norma convencio-
nal, debe ser «adecuada» al hecho tipificado.

Complementariamente, los Estados parte
deberdn, en su caso, informar a los Estados miem-
bros a quienes afecten de los hechos de este cardc-
ter que hayan renido conocimiento, y los afectados
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padidn solicitar ayuda de oivo Estado, siempre que
justifiue que se ha infringido su legislacidn.

B4, Condiciones de Circulacidn de los
Extranjeros.

El Capiule TV del

de Aplicacién, artfculos 19 2 24, coniiene las dis-

posiciones relativas a las condiciones de circula-

it

{Tindo 11 del Convenio

cidn de los exiranjeros, sefalando los exzranjeros
que gozan del derecho de libre circulucidn, una vez
que han entrado en el verrivorio comin,

Cuando el nacional de un Fstado tercero
haya cumplide las condiciones de enirada y se
halla en posesidn de un visado uniforme, sin
limitacidn de su validez terrivorial, gozard del
dereche a circular libremente por ¢l territorio de
los Estadas miernbros durante el perfodo de vali-
dez de su visado, como mdxime ires meses desde
st enirada(125). Provisionalmenie, hasta la fns-
tauracién del visado uniforme, el apariado 20 del
articulo 9, prevé el mismo efecto pata los visados
nacionales en sguales circunstancias.

St se trata de un extranjero exento de la
obligacidn de visade, el derecho a circular se le
£ECONOTE POT LN perfodo mdzimo de wes meses
de cada seis, desde su primer acceso al terrivorio
comtin, siempre que cumpla las restantes condi-
clones de entrada ya sciialadas reiteradamente, a
parte del visado, del que se le libera(126).

Si el extranjero en cuestién es tiolar de un
permise de residencia expedido por un Estade
miembro ¥ posec un documenio de vigje valids,
o es titular de una aviorizacién provisional de
residencia junro a un documento de viaje expe-
didos por un misruo Estade miembro, rendrd
derecho a circular libremenie por ¢l perfodo de
tres meses, salvo si incumple alguna de las condi-
ciones de eintrada(127). Bl comiié cjecttivo reci-
bird de cada Estado parte, en relacién con estos
dos supuestos, una lista de los documentos que
cada Estado expida como permisos de residencia,
autorizaciones provisionales y documentos de
vigje, ¥ que sc puedan ucilizar con el fin de circu-
far por los Estados parte.

No gozarén, por tanio, del derecho a circu-
lar quicnes posean un visado gue tenga su vali-
dez limitada territorialmence,

A propésito de estas disposiciones que esta-
blecen las condiciones de circulacidn, hay que
hacer referencia a como la regulacién ha conce-
bido un régimen en el que, 3 mi juicio, se puede
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rastrear una racionalidad subyacente fundada en
los modos de operar comunitarics, en el senddo
de que todo ¢l es suscepiible de analizayse -sal-
vando ciertas distancias, claro estd~ desde la pers-
pectiva de algunos principlos que rigen las liberta-
des econdimicas de cireulacién comumniiarias. No
podia ser, en todo caso, de otra manera si la finali-
dad de los Acuerdos de Schengen era la de insti-
tuir un laborasorio donde ensayar, entre an grupo
de Estzdos miembros, nermas con vocacidn de
extenderse ¢ integrarse en el Derecho comuniva-
rio, tenicndo comoe gula y come meta ¢ Mercado
Interior del ardeulo 7A (antes 8A) de] Trarade
constiturive de la Comunidad Europea(l 28).

Asl, y en especial, puede observarse cémo la
virtualidad del principio de ovigen(129) subyace
a tode ol sisterna cuando no existen normas con-
vencionales armonizadas, cemunes a todos los
Fsrados miembros. De ahi, el muwo reconoci-
mento v la eficacia que se otorga a los visados
racionales de larga duracidn en ¢l momente de
la enirada; o a los permisos de residencia, a las
autorizaciones provisionales de residencia y a los
documentos de viaje expedidos por otres Esitados
miembros, a efectos de la circulacidn. Lo que se
da es una equivalencia entre esas normas nacio-
nales, haciéndelas dtiles para poner en ciresla-
cidn bajo su amparo 4 un extranjero por ¢f terri-
torio comin, B equivalencia sélo decae ~como
se puede comprobar al examinar excepeidn por
excepeion- ante la aparicidn de razones de segu-
ridad piiblica o similares que operan a la manera
de una excepeidn de orden piblice. Si hablo de
principio de orlgen es porgue no se trats aqui de
un supucsto de «libre pricticas(130), a la manera
como sucede con los productos extranjercs que
pagan ¢l arancel cormin exterior v luego pueden
circudar libremente por la Comunidad, En el
supuesto de las personas juridicas extranjeras,
nacianales de terceros Fsrados, cuando se habla
del principio de origen, ésic no hace referencia al
Estado de su nacionalidad, sino al Estado que le
otorga, v donde se penera, el estatuio juridico -
visado de larga duracién o permiso de sesiden-
cla- que le permite circular o incluso atravesar Ja
frontera exierior por cualquier Fstado micmbro.
Al respecto, aunque refesido exclusivamenie al
Derecho comunitario, M. FALLON ha soste-
nide que para dererminar el Estado de origen en
relacidn 2 los nacionales de Estados terceros «se
trara de fijag al menos, las autoridades naciona-
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les que hayan expedido el permiso de entrada y
residencia, cuya validez se extiende al terrivorio
de todos los Fstados miembros. Asi, el Esiado
micmbro de “primcra acogidy’ tiene vocacién de
convertirse en el Hstado de origen»(131).

Todos los extranjeros que ejerzan la libre cir-
culacién por ¢l texddiorio de los Estados miembros
vienen obligados, por el articnlo 22 del Convenio
de Aplicacién, a declarar ante las autoridades res-
pectivas su entrada regutar en el territorio de un
Estado miembro. La declaracién deberd efec-
inarse, segun decida cada paste contratante, a la
entrada en ¢l territorio nacional, o en un periodo
de wres dias hdbiles desde que se ingresd.

La docirina(132) y determinadas autorida-
des policiales francesas, en declaraciones de
cardcrer oficial(133), han expresado sus dudas
sobre las posibilidades de que un conirol 2 posse-
riors, y mediante una declaracién esponidnes,
tenga visos de ser cumplido o de tener a minima
eficacia, mds aitn cuando el extranjero puede
incluso desconocer la exigencia de realizar 1a
declaracidn en el periodo de tres dias sefialado.

Ademds, Ja solucién que contempla la posi-
bilidad de que se efectde a la entrada puede
suponer que todo el Sistema Schengen quede
como una estructura juridica absurda y ficticia,
al mantenerse los controles en las fronteras
comunes. Puss como decia M. AYRAL en rela-
cidn con el articulo 7A {antes 8A) del TCE, «el
mantenimiento de un sélo contrel justifica el
mantenimiento de rodos 1os controles: en efecro,
el manrenimiento de un sélo funcienario de
contro} para asegurar ¢l respeto de una sola regla,
justifica un control del respero de todas las
reglas»(134). Asf lo pone en evidencia también
LIROLA DELGADQO, quien resalia la contra-
diccién que resulta de que se pueds imponer la
declaracién en la frontera interior, en el
momesnto de la engrada, como un conirol de los
que tedricamente se pretenden suprimir(135).

Las manifestaciones efecruadas por ¢l
Ministerio del Interior francés ante la «Cornisidn
de Control del Senado de Francia encargada de
examinar la puesia en préctica y el funciona-
miento del Convenio de Aplicacidn del Acuerdo
de Schengen, de 14 de junio de 1985» vienen a
confirmar el fundamenio de estas criticas, pues
expresan liveralmente lo que sigue:

«Las modalidades practicas de la declara-

cidn obligatoria son actualmente objeto de un
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estudio profundo. Los primeros elementos de

diche estudio revelan gque un sistema que wti-

lice la téenica de la leciwra dptica, y que, por
tanio, no requiera necesariamente la presencia
de agentes podria prever:

- la inscripeion permite la recoleccion de datos
frables sobre los extranjeros (y eventualmente
su confrontacidn con la de los registros);

~ los exeranjeros no tendrdn que esperar
mucho tiempo para el paso de las fronte-
ras»(1306).

Segtin se desprende del Informe de la citada
Comisién fue Francia quien insistid en imponer
esta declaracidn{137).

Plantea ademds otro problema, que preocupa
pariicularmenie a las autoridades policiales france-
sas(138) referido al contenido de Ja declaracién; v
que, a tenor del que se prevela en las manifestacio-
nes que acabamos de transcribir, Ja wransforrma en
un verdadero control que obstaculizard el paso
fronterizo, aungue «uo tendrdn que esperar
mucho tempon. En todo caso, se hacla depender
su contenido y ejercicio por estas auioridades «de
las condiciones en las cuales se efectuardn los con-
troles en Jas fronteras exrernas»{139).

Bl articulo 23 del Convenio de Aplicacién
impone en su apartado primero el abandono
inmediato del terrivorio de los Estados miembros
por todo extranjero gue no curnpla, o que baya
dejado de cuinplir, Jas condiciones de fa estancia
de corta duracidén en el rerritorio de un Istado
parte. Si se trata de un exeranjero en posesion de
un permiso de residencia no caducado en un
Estado micmbro, deberd dirigirse, de acuerdo
con ¢l pdrrafo segundo de ese mismo articulo, a
ese Fstado sin demora.

En determinados supuestos, recogidos en el
apartado 3° del artfculo 23, el extranjero debers
ser expulsado del Estado parte donde se halle.
Estos supuestos se refferen a cuando el extranjero
sc niega, de hecho, a abandonar ¢l territorio;
cuando se puede preswmnir que no va a abndo-
narlo; o si por motivos de seguridad nacional o
de orden pidblico fuera necesasia su salida inme-
diata. Se expulsard al exitranjero del Esrado
donde se le haya aprchendido, segin establezca
la lepislacién del mismo, hacia su pafs de origen
-entendido en este caso en el sentido de aquél
del que ostenta la nacionalidad- ¢ hacia cual-
quier Estado miembro que lo acepte. Puede
suceder, v asi lo contemnpla el parafo tercero del
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articulo 23, in fine, que Jas disposiciones nacio-
nales del Estado miembro donde se aprehende al
extranjero, no permitiesen su expulsion del rerri-
torio nacional; en cuyo caso, podrd autorizarle Ja
estancia en el pafs.

Comao estipula el apartado 4¢ del articulo
23, en su parte final, y hemos sefialadeo al hablar
de los criterios utilizados para confeccienar fa
lista comin de terceros Hstados a cuyos naciona-
les se les exigird el visado uniforme, los Fstados
miembros pueden concertar con Istados terceros,
con objeto de facilitar Ia expulsién del espacio
Schengen de extranjeros en siruacidn irregular,
acuerdos de readmision de aguellos que hubiesen
penetrado desde su territorio. Estos acucrdos tie-
nen cardcrer multilateral al concluirse entre los
Estados miembros del Grupoe Schengen v cl ter-
cer Pstado en cuestion.

En la acmalidad sélo existe el Acuerdo
entre los Fstados parie del Acuerdo de Schien-
wen y fa Repiiblica de Polonia relativo a la read-
mision de personas en sitwacién irregular,
hecho en Bruselas el 29 de marzo de 1991(140).
Por parte de los Fstados firmantes de los Acuer-
dos de Schengen son miembros: Alemania, los
paises del Benelux, Francia, Fspafia ¢ Tralia; pero
no Greeia ni Pormgal.

Su fundamento, septin el «Informe de la
Comisinn de Control del Senado de Trancia
encargada de examinar la puesta en priciica y ¢l
funcionamiento del Convenio de Aplicacién del
Acnerdo de Schengen, de 14 de junio de 1985y,
se halla en reforzar del modo miés fisme posible
la froniera Oder-Neisse, gue la prensa francesa
habfa calificado de «frontera-coladors, y donde
s habian derectado tréficos de connivencia entre
los guardafronteras alemanes y los polacos(141).

Segin este Acuerdo, aunque redactado de
forma muliilateral, Polonia se compromere, a
efectos del espacio Schengen, a readminr sin for-
malidades a sus nacionales, probados o presun-
t0s, en su territorio, a peticidn de orro Estado
miembro, cuando hayan incumplido ias normas
de entrada o estancia en otro Hstado parie(142).
En el caso de que se demostrase que el presunto
nacional no lo fuers, la readmisién se aceptarfa
como hecho consumado(143).

Adernds, se compromete también, segiin el
apartado primero del articulo 2 del Acuerdo, a
readrnitiy en su rerritorio, sin formalidades, a los
nacionales de terceros Estados que incumplan tos
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requisitos de entrada o estancia y hayan ingre-
sado en un Estado miembro por la fronteras exte-
rioves con Polonia(144).

Los requesimientos de readmisidn deben
contestarse, segln su articulo 3, en un plazo
méximo de ocho dias, y la readmisidn deberd
hacerse efectiva en oixo plazo méximo de un mes,
salvo que el requirente acepie su prolongacidn.

El Acuerdo permnite la adhesidn de otros Fsa-
dos(145), por lo que se confipura como un
Acuerdo complementario de los otros dos Acuerdos
Schengen, con vocacién de ampiia]rsr:: e integrar a
los Hstados que planteen a Jos Fstados miembros
del Grupo problemas de inrmigracidn ilegal.

Por otra parte, ¢l Acierdo posibilita que sus
compromisos tengan efecto para los Pstados
Schengen entre f -respetando el Derecho cormu-
nitario-, para facilitay, en su caso, entre ellos, las
expulsiones sin formalidades, ya de vacionales o
residentes que incumplan las condiciones de cir-
culacién (g excepcién de orden pablice), o de
extranjeros que hubjeran ingresado al espacio
Schengen por las fronteras exieriores de un Fstado
determinado(146). Sin embargo, patece que este
compromiso refetido a la expulsién del extranjero
de aquel Estado donde se le halla en el espacio
comin hacia el Estado pare por donde ingresé,
enira en colisidn con la nomma anteriormente ali-
dida infra del articulo 23 del Convenio de Aplica-
¢ibn, pues ésia cstipula la expulsion del extranjero
de aquel Estado parte donde sea aprendido hacia
un tercer Estado, En todo caso, la aplicacién del
Acuerdo entre Jos Estados Schengen se subordina,
segun Ja Declaracion Segunda del Acta Final, sela-
tiva a los artdculos 1 y 2, y af apartado 3 del ard-
culo 9, a una resolucidn en ese sentido del Comité
Ejecutivo del Convenio de Aplicacién.

Portugal, que no es miembro, de momento,
del Acuerdo con Polonia, ha concluido con
Espada, el Convenio relativo a la readmisién de
personas en situacion irregular, hecho en Gra-
nada ¢l 15 de febrero de 1993(147), que tiene ¢l
misimo objetivo de simplificar, en su caso, las
expulsiones de nacionales o extranjeros enmre los
dos pafses parte.

Las expulsiones a pajses terceros acarrean
una considesable suma de gastos, especialmente
en palses como Espaiia que se convierten por su
situacién geoprafica en Fstados de frontera, con
la funcidn de contenes los flujos migratorios.
Con objeto de evitar que Jos Estados de frontera
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carguen en solitario con los gasios de su funcidn
comin, el articulo 24 prevé un mecanismo de
corapensacidn entre los Bstados de los gasias que
ocasionen fas expulsiones, cuande no se puedan
efectuar con cargo al propio extranjero.

En tode easo, la expulsién debe ceder siem-
pre, y asf se dice expresamente en ¢l apartada 5
del articalo 23, ante las normas que amparan al
extranjero en su derecho de asilo, en particular
por la virtualidad de las reglas de la Convencién
de Ginebra de 28 de julio de 1951, relativa af
Estature de los Refugiados, modificada por ol
Protacols de Nueva York de 31 de enero de
1967, y por el juego de las normas uniformes
sobre asilo que forman c! Capitulo VI del
Tiulo 1T del Convenio de Aplicacidn; normas
que considtuyen el objeio de nuesiro estudio en
e} eplgrafe que se abre a continuacién.

O LA ARMONIZACION DE LAS
NORMAS DE ATRIBUCTON DE
LA COMPETENCIA I LAS
AUTOGRIDADES ESTATALES
PARA BV EXAMEN DE LAS
DERMANDAS DEASHO,

Bl Capitulo VII del Titulo 11 del Convenio de
Aplicacién aparece bajo la denominacién «Respon-
sabilidad del Examen de las Salicitudes de Asilon, y
conticne la atrnonizacién de lo que se han Hamado
«ctiterios para la deteominacién def Estade respon-
sable de ks solicinudes de asilo»(148). Estos crire-
FiOS 10§00 Oira cosa que Dovmas de amibucidn de
b competencia de avtoridad vy judicial{149), nor-
mas tipicas de los mérodos de reglamentacion del
Derecho lnternacional Privado, ddles para resolver
supuesios que entraban conflicros de auroridades y
de junisdicciones(150).

Cuiere esto decir que ¢l Convenio de Apli-
cacién no realiza una armonizacidn sustantiva,
uniformizando entre los Hstados riembros las
normas que regulan la concesidn del derecho de
asilo, El Convenio se limita a armonizar los ya
citados criterios que dererminan las auroridades
de qué Estado resultan eompetentes para resolver
una demanda de asilo. Pero éscas autoridades,
sepin estipula el ardeulo 32 del Convenio de
Aplicacién, examinardn y resolverdn la solicitud
de acuerdo con su Derecho nacional,

Las nosrnas armonizadas supusicron una
primera aproximacién a la repulacién de la maie-
ria, preparando el terreno a instrumentos elabora-
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dos en el marco de los Estados miembros de fas
entoces, solamenie, Comunidades Europeas. ¥n
paralelo a su negociacion se epd a la conclusién
v firma, en ¢l marco de la Cooperacidn Politica
Luropea, a instancias del «Grupo ad hoc sobre
inmigracidnm, del Convenio de Dublin de 15 de
junio de 1990 enire los Estados micimbros de las
Comunidades Furopeas, relativo a la determina-
cidn del Hstado respensable del examen de las
solicitudes de asilo presentadas en ellos. De su
conclusidn no puede ser sjena la experiencia de
rrabajo y negociacién enire los Esrados Schen-
gen(151). La regulacitn esiablecida en e} Conve-
nio de Dublin, que pese a su finma previa no ha
entrado ain en vigos, contiene algunas diferen-
cias con las normas del Convenio de Aplicacién,
que pondreimos en evidencia,

La pretensién de las normas armonizadas,
resaliada por SCHIFTTE(152), estd en evitar
dos tipos de situaciones, por un lade, como
objetive oficialmente perscguido, la que se
refiere 2 la desaparicidon de los wefugiados en
drbitar, que van Hsiado tras Estado presentando
su solicitud; y, por owre Jado, la disvasidn a los
solicitanies de asilo de presentar solicinudes mdl-
tiples en distintos Estados. Ambos supuestos se
pretenden evitar por dos medios; por la determi-
nacidn en todo caso de un Esrado que exaninard
la dernanda, y por el juego de principlos equipa-
vables 2 la ditispendencias y al non bis in idem o
a la «cosa juzgadar wras Ja realizacion efectiva o ¢l
inicio del exdmen por parte de un Fsrado de la
solicitud de asilo. Pevo la docuring, come vere-
mos al analizar sus argumentos mds adelante, ha
puesto en duda que los medios acordados pudie-
ran servir para loprar tales fines(153).

C.1. Bl Concepto de Solicitud y de Asilo en

el Convenio.

El Convenio de Aplicién no da una defini-
cién de asilo, aunque sf, en su artculo 1, de soli-
citud de asile, haciendo pivotar sobre clla, Ja
regulacién posterior{154):

«Toda solicitud presentada por escrito,
oralmente o de cualguier otra forma por un
exiranjero en la frontera exterior o ¢n el terri-
torio de una Parte Contratante con el fin de
obtener el reconocimienio de su condicidn de
refugrado de acuerdo con la Convencidn de
Ginebra de 28 de julio de 1951 relativa al
Estatuio de los Refugiados, modificada por el
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Protocelo de Nueva York de 31 de enere de
1967, y con el fin de obtener el derecho de
resiclencia invocando tal condicidmn.

De este concepto se desprenden varios
carzcteres que hacen referencia a la informalidad
de la solicitud; a la presentacién de la solicitud
ers la frontera exterior o en e} territorio de uno
de los Estados parie, no haciéndose referencia a
su posible presentacién en las legaciones diplo-
mdticas o consilares; a la remisién al Fsraruro de
Refugiado del Convenio de Ganebra de 1951; v
al establecimicnto del fin de la solicitud y del
asilo en [a obtencién del derechao de residencia.
Nos detenemes brevemente en ellos.

Na indormalidad de i solicitud

Reviste, a mi entender, una especial trans-
cendencia, pues exigird para las auroridades de
los Fstados miembros considerar solicirud de
asilo cualquier referencia de un extranjero al res-
pecto. su importancia, a mi juicio, se resalia en
los casos de los extranjeros que se ballen en sitna-
cidn irregular dentro del territerio de nn Estado
miembro, pues en la dialécdca entie dos objei-
vos quc pueden resultar antagdnicos, como son
Jas perscencién de la inmigracién ilegal v la pro-
teccién del Derecho de asilo, las autoridades y
agenies de policia de los Estados deben acinar
con absoluto escripulo ante Ja primacia del
Dierecho de asilo.

- la presentacidn de la solicitud en la fron-
tera exterior o en & territorio de vno de los
BEstados parte

La relevancia de esta caracteristica estd en
conexién con los propios criterios esiablecidos
para la acribucién de la competencia y con ¢l
compremiso del artfenle 29.1 del Convenio de
Aplicacién, en ¢l que se limitan la obligacién
derivada del acuerdo al examen de las solicimdes
presentadas dentro del territorio de las partes
contratantes(159).

.~ Ja remisién al Estatugo de Refugiado del
Convenie de Ginebra de 1951

La remisiér al estatnto de refugiado de la
Convencién de Ginebra de 1951 conlleva una
armonizacién sustantiva por parte de los Estados
miembros, aunque muy limitada, pero que
excede al simple establecimiento de normas
sobre atribucién de la competencia,

Se ha dicho por fa doctrina que el Convenio
de Aplicacién resulta un complemento del Con-
venio de Ginebira, y que petsigue una aplicacién
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més eficaz al pretender que se supriman los
supuestos de «efupiados en drbita»(156). Sin
embargo, la armonizacidn realizada, tomando
come pardmoeiro el concepio de la Convencidn
de Ginebra, supone una armonizacidn a la baja,
al quedar excluidos supuestos como ¢l asilo
humanitario o los refugiados de hecho147. 1a
regelacidn de la Convencién de Ginebra res-
ponde, como ha resaltade Sarah COLLINSON,
a concepios elaboradeos en la época de la Guerra
Fria, que inicialmente sirvieron para dar cober-
tura fundamencalmente a los disidentces de los
paises comunisias. La aplicacidn de la Cenven-
cion fue extendiéndose }:}aula‘ifinamcmc a zonas
peograficas distintas a la curopea, al adheritse
nuevas Ysrados. Con elio, se pusieron en eviden-
cia fas limitaciones de la Convencién v se creaton
nuevos intrumentos regionales menos resiriciivos,
como o] Convenio de Ja Organizacién para la
Uniidad Africana de 10 de septicmbre de 1969, y
la Declaracion de Cartagena de 1984 en el marco
la Organizacién de Estados Americanos(158).

Las modilicaciones legislativas que han
tenido que realizar varios Yatados miembros,
entre ellos Fspafia, para adaptarse a las exigencias
del Convenio de Aplicacién, ponen en evidencia
¢l deble plano de la armonizacién operada(159).

Con rodo, la referencia a la Convencidn de
Ginebra deberfa asegurar ¢l manvenimiento, a
prioti ¥ debido a sus miltiples referencias expre-
sas, del pricipio de non-refoulement.

-~ ¢ establecimiento del fin de la solicitnd y
del asilo en b obiencidn del derscho de residencia

Yista caracterisrica supone fijar expresa-
mente el derecha de residencia como corolario
légico del derecho de asilo, como sucede, por
ejemplo en ¢l Convenio de la OEA(160). Es
también una de las diferencias enire la regula-
ci6n del Convenio de Aplicacién y el Convenio
de Dublin, ¢l cual sélo hace referencia a la con-
cesidn del estatuto de refugiado de Ja Conven-
ci6n de Ginebra(i61). Sin embarpo, de una
interpretacién sistemdrica, coino ha sefialado
ESCOBAR HERNANDEZ, sc desprende una
misma conclusién, el consiguiente reconoci-
miento del derecho de residencia{l162). No se
comprende, por tanto, el sentido de Ja distinia
solucién que dan ambos instrumentos.

Resta, a mi entender, una caracterisiica mas
que muestra una concepeién especifica del Dere-
cho de Asilo, y que se desprende de los criterios
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utlizados en la regulacién y de la i6gica que le
asiste. Fista caracteristica es consecuencia del
momenio histdrico de crisis del concepto de
asilo y refugio surpido en fa Guerra Fria, y de la
vinculacion real que se ha producido entre asilo
¢ inmigracién(163). Me refiero 2 la concepcién
que se infiere de los criterios de atribucién de fa
competencia en la materia, considerindolos un
medio para disiribuir una «carga»(164), y que
hace que la compeiencia se transfonne en wes-
ponsabilidads. El asilo aparece entonces como
una «carga» que debe sei repartida, con objeto de
que no recaiga exclusivamente ni e cxceso sobre
determinados Fstados.

(2. Los CrivERIOS DE ATRIBIUCION DE Ed
COMPETENCIA PARA EXAMINAR IA
SOEPICITUD ¥ EAS NORMAS ASIMILABLES
A LAS REGLAS SOBRL
aLTTTSPENDENCIA», NON BES iN FDEM Y
A JITEGARA»,

Sec establecen diversos criterios de atribu-
ci6n de la competencia, relacionados entre sf de
forma jerarquizada, que parten de la idea base de
que el Estado comperente -al que se le impura-
rdn las «carpgas» de examinar la solicimud de asilo,
de hacerse cargo del solicitante y, en su caso, de
otorgarle residencia- serd ol Estado aue sea res-
ponsable de la entrada en el territorio comin del
exiranjero. la redaccidn de esta materia resulia
bastanie farragosa y asistemdtica, en la medida
que se mezclan criterios de avibucién de la com-
petencia, propiamente dichos, con normas que
incorporan circunstancias fcticas que delimiran
los supuestos de hecho de criterios previamente
enunciados; e incluso se incorporan como crite-
rios Jas normas que sirven para resolver los pro-
blernas que, en el 4mbito del conflicto de autori-
dades, son equiparables a la ditispendencia» y al
non bis in idetn o a la «cosa juzgada» del con-
flicto de jurisdicciones.

Los criterios conternplados para la atribu-
ci6n de la competencia pueden estrucrurarse de
la siguiente manera:

L.- Criterios de atribucién general de la
compeiencia

a. en caso de que ef solicitante posea un

visado o un permiso de vesidencia que le
hayan posibilitade la estancia en el terri-
torio comiin, mienirds estén vigenies, o si,
habiende caducado, ¢l extranjero ha per-
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manecido en el espacio Schengen [art.
30.1 ¢}, serdn comperentes:
i. las autoridades del Estado que
baya autorizade la entrada del
extranjero al territorio comdn:
-~ bien por medio de la conce-
sion de un permiso de residencia
o de visado [are, 30.1 a)],
.~ bien porque hubiera autorizado
a otro Estado miermbio a expedir
el visado [art. 30.1 a) 7» finel;
ii. las autoridades del Estado que, en
caso de existir documentos de viaje
de m4s de un Estado, haya autori-
zado el visado o expedido el permiso
de residencia al que le reste mayor
validez ternporal [art. 30.1 b)].

b, subsidiariamente, en caso de que el solici-

tanie esté exento de la obligacidn de visado:
i. en todos los Estados miembros: .-
las autoridades de! Estado por cuyas
fronteras exteriores haya entrado el
extranjero lart. 30,1 d), pfo. pri-
merol;
ii. s6lo en algunos Estados miem-
bros: .-las autoridades del Fstado
que autorizan su entrada a causa de
la dispensa de visado:
~ bien porque hays entrado por
sus fronteras exteriores [are. 30.1
d), pfo. segundo],
~ bien porgue, en vircud de esa
dispensa, otro Esiado le otorga
un visade de (rdnsito para diri-
girse a ese pals {excepcidn al cri-
terio general anterior) [arr. 30.1
d), pfo. tercero).
con cardcter subsidiario, en caso de que el
salicitante entre en ¢l territorio comiin sin
poseer uno o vdrios de los documentos exi-
gidos para cruzar la frontera:
~ serdn competentes las autori-
dades del Estado por cuyas fron-
teras cxteriores haya entrado al
espacio comun [art. 30.1 ¢)].

d. con cardcter de competencia general sub-

sidiaria:
-~ serdn competentes fas autoridades del
Estado donde se presente la solicitud:
.~ bien porque no se hayan
podido determinar las circuns-
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tancias de los criterios de compe-
tencia anteriores {art. 30.27;

.- bien porque las anioridedes de
Estado donde se haya presentado
la solicitud no cursen la misma,
en un plazo de seis meses, al
Esiado que resulte competente
de acuerdo con los criverios ante-
riores [art. 30.3 in fine].

L.~ Criterios especiales de atribuicidn de la
compeiencia

a. Fi criterio de la reunificacion familiar:

-~ serdn competentes las autoridades del
Estado que a un miembro de la familia
(legal y mononuclear) del solicitante de
asilo Je hayan reconocido el Estaruto de
Refugiado y concedido el derecho de
residencia, siempre que estén de acuerdo
los interesados [art. 35).

b. Ll criterio de la acepracidn voluniaria
Jacultativa de la competencia por el Fstadp:
-~ serdn competentes las autoridades del
Estado que acepre voluntaria o facultati-
vamente, al margen de los criterios
generales y del criterio de reunificacién
familiar, examinar Ja demanda de asilo:

-~ bien porque hubiera adquirido
o mantenido obligaciones nacio-
nales o internacionsales més
amplias que las establecidas en el
Convenio de Aplicacién [art
29.4]; en cuyo caso ¢l Esrado
competente segin los criterios
del Convenio queda liberado de
su responsabilidad [art. 30.2];

-~ bien porque ef Estado compe-
tente, seglin los criterios del
Convenio de Aplicacién, se lo
solicite a otro Estado, con
acuerdo del interesado, zlegando
razones humanitarias de cardcrer
familiat o cultural, y acceda el
Yistrado reclamado [art. 36].

Los criterios generales, como habiamos
sefialado, responden al principio de responsabili-
dad del Estado que permite la entrada al espacio
comtin. Se encuentran claramenre marcados por
ina aproximacién al asilo desde ¢l objetivo de
contencidn de los flujos mipratorios(165); y asi,
por tanto, quien haya permitido el acceso a
quien tiene intencidén de quedarse «argard» con
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él, en caso de que sc le deba reconocer el dere-
cho. §6lo se rompe esta fégica cuando no se
pueda determinar al Estado responsable de la
entrada -en cuyo caso no se conoce mds cone-
xidn objetiva entre el solicitante y un Estado que
la del lugar donde presenta la solicitud-, o
cuando el Ysrado donde se ha presentade Ia soli-
citud acrda negligentemente, no trasladando la
demanda al Estado competente en el plazo de
seis meses, v se produce una traslacidn de la res-
pounsabilidad, y por tanto de la comperencia.

Las criiieas doctrinales ha cuestionado la efi-
cacia de estos criterios generales en atencién al
objetivo de la eliminacién de los supuestos de
«refugiados en érbitas. Asf, JULIEN-LAFA-
RRIERE cree que serd sumamente dificil saber
por cudl de los Estados ha entrado el solicitanre,
dado que la mayor parie de los dernandantes de
asilo lo hacen de forma itrepular sin control de
entrada de ningin tipo(166). Los Fsiados podrin
reenviarse los solicitantes de unos a otres, a causa
de la inexistencia de pruebas formalmente vilidas.

Por otra parte, si el Estado rechaza su com-
petencia porque ¢l extranjero no haya presentado
prucba alguna de haber entrado por su froncera,
no podrd imponer a ningiin otro Estado el ex4-
men, y una vez pasados los scis meses del plazo
del criterio subsidiario, serd competente el
Estado donde se presentd la solicitud. Si éste
resulra ¢l juego praciico de los criterios, como
cree JULIEN-LAFARRIERE, el planteatniento
de distribucién de cargas no funcionard(167).

Ln cuanto a los criterios especiales, el que se
reflere a la reunificacién familiar, y tiene cardcter
preferente, es sumamente sestrictivo en multiples
sentidos. Por un lado no toma en consideracién
las relaciones paternofiliales mds que cuando los
nijos scan solteros y menores de dieciocho afios.
Por otro, no se conternplan realidades familiares
o scmi-familiares que tienen reconocidos dere-
chos subjetivos, aunque sca limitadamente, en
los ordenamientos internos de los Estados miem-
bros; como las parejas de hecho(168). Y en
tltimo lugar, se estd utilizando como criterio de
conexidn familiar un criterio antropolégica-
mente circunscrito, la famnilia mononuclear, para
supuestos cuya concepeién de la familia puede
no tener nada que ver. En éste iliimo caso, el
criterio utilizado no va a poder cumplir adecua-
damente los fines humanitarios que tedreica-
mente pesigue,
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El eriterio especial referido a la voluntaria o
facultativa acepracién del Estado porque hubiera
adquirido ¢ mantenido obligaciones nacionales o
internacionales més anplias que las establecidas
en el Convenio de Aplicacion (are. 29.4), planiea
serios problemas al enirar en colisidn con la fina-
lidad expresada de evitar las soliciudes mdltiples
en distingos Hstados(169). Pero, para abordar la
cuestién, debermos cxaminar previamente lo refe-
rido a las normas que persiguen eliminar las soli-
citudes maltiples,

Commio ya hemos sefialado, el Convenio de
Aplicacidn establece normas que introducen
principios equiparables a la ditspendencia» v los
principios de non bis in idem o de «cosa juz-
gadan, que tienen su victualidad en los conflictos
de jurisdicciones. Si en el artfeulo 29, 1y 3 del
Coavenio de Aplicacidn, los Estados paite se
comprometen a que uno de ellos examinard cada
una de las solicitudes que se presenten, ello dene
el cosrelato de que cada solicitanie sélo verd exa-
minada su solicitud en un Fstadeo (170},

En consecuencia, e} apartade f) del pdreafo
primero del ardauo 3¢ establece una fipura, que
cormo se ha aftrmado con anterioridad, creemos
tiene indudables afinidades con la ditispenden-
cian. Bn ella se prevé que s un Esiado ya se ha
considerado competente y estd examinando la
demanda, serd este Pstado el dnico comperente
si el solicitanie presenta posteriormente una
nueva demanda en otro Estade. Ello, 16gica-
mente, aungue la conexién con ¢l segundo
Estado respondiera a un criterio de atribucion de
la competencia jerdrquicamente prioritario. Por
ejemplo, porque el solicitante pueda demostrar
con posterioridad a la presentacién de la primera
demanda que entzé por la fronicra exterior del
segundo Fstado.

Paralelamente, la letra g) del apartado pri-
mero del articulo 30, recoge Ja figura que deci-
mos se asimila 2 principio non bis in idem o a la
«cosa juzgada». Se considera en él que una
demanda ha sido examinada y finalmente
resuelta, cuando tras una decision definitiva de
las auroridades de un Estado miembro el solici-
tante ha permanccido dentre del espacio comin,
En ese caso, cualquicr nueva demanda zerd exa-
minada por el Estado que conoci6 la primera. §i
el solicitanre hubiese salido del espacio comiin,
el juego de los criterios se pone en ap]icacién
£OMO un SUPUESLo ex Hove.
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Pues bier, la exisrencia del referido criterio
especial relative a la facultaviva acepracion del
Estado que hubiera adquirido o mantenido obli-
gacioneas nacionales o internacionales mds
amplias que las establecidas en el Convenio de
Aplicacién, pone en quicbra ambas reglas, corno
ha sefialado HAILBRONNER{171). La razén es
sencilla, ya que si se presenta una demanda con-
CUSTENtE, O SUCesiva a4 oira anterlor, en un Fstado
gue, de acuerdo a su Derecho naciona! o a sus
obligaciones internacionales, debe conocerla, las
notmas seflaladas carecen de virtualidad alguna.
Seguirdn siende posibles, por anto, los supues-
ios de solicitudes multiples o sucesivas{172).
ista razdn ha Hevado a HAILBRONNER a afir-
mar gue solamente el establecimienio de normas
sustaniivas uniformes }_mdrian resolver los pra-
blemas de solicinudes milaples(173).

Cuestidn distinia es el criterio especial, que
se recoge en el arifenlo 36, referido a la volunta-
Fla dceptacidn de un Istado parte a perclién del
Estado miembro que era competente de acuerdo
con los criterios del Convenio de Aplicacién, ale-
gando razones humanitasias de cardcrer familiar
o cultural. En este caso, si exisie, como requiere
¢l Convendo, acnerdo del interesado, &l beneficio
para ¢l solicitanie en caso de decisidn favorable
es indudable, y pedria ser ¢l medio de paliar las
carenclas que s¢ han puesto en evidencla en la
regulacion de la reunificacién familiar.

C.3.  Diferencias y relacidn con 2l Convenio
de Dublin de 15 de junio de 1990,
relasive a la determinacion del Fstado
responsable del examen de las solicitudes
de asilo presentadas en los Istados
miembros de las Comunidades Europeas.
Bésicamente, la regulacién de ambos Corn-
vendos se establece sobre andlogos fundamentos.
Es cierto que el Convenio de Dublin eswablece
expresatoentce, en su articulo 4, que ol crierio de
la reunificacidn familiar es jerdrquicamente supe-
rior al resto de criterios que hemos considerado
que atibuyen la competencia general, pero cllo
no ¢s mAs (uUe UN UAMPANojo, pucs su cardcter
especial no se elimina por su distinia ubtcacién
fisica en el texto escrivo, al tlempo que esa priori-
dad se observa ya, con idénticas limitaciones, ¢n
el Convenio de Schiengen(174).
Al margen de slgunas diferencias menores,
relativas al establecimiente en el Convenio de
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Dublin de una jerarquizacién que otorga primacia
a los periisos de residencia sobre los visados v
entre fos disuncos gpos de ambos tiulos de visje
entre si(175); riene mayor rrascendencis la diferen-
cia de cardcier que en arnbos Convenio revisten los
criterios generales referidos al Estado responsable
de la encrada. Como ha puesto en evidencia
ESCOBAR HERNANDEYZ, en el Convenio de
Aplicacién del Acuerdo de Schengen tales criterios
tienen cardcrer absoluto(176). Por el contrario, en
¢l Convenio de Dublin denen cardeter relativo v
ceden en algunos supuestos. Asf, a los ires meses
de residir el solicirante en un Estado distine de
aquél por el que entrd al espacio comiin, el Esrado
que consiniid su residencia se convieste en compe-
tenee; en los casos de excncidn de visado, ¢f solici-
rante podrd elegir presentar la demanda en cual-
quiera de los Estados que no le exija visado, y ese
resultard competenie; y en los supuestos de permi-
s0s de residencia y visados caducados, sélo tendrin
eficacia temporalmente a afectos de la preseniacion
de la solicitud en ¢l Fstado que s¢ lo expidia, dos
aflos para los perrnisos de residencia y seis meses
para los visados. La razén de rales diferencias, resal-
tada por la citada autory, estd en la climinacién de
{ronteras que se opera en ¢f caso del Convenio de
Aplicacién, mientras que eso no sucede aiin, como
ya. sabemos, en el dmbito comunitario(177). Y esto
muestra con toda su crudeza el cardcter de «cargas
de Ja awribucién de fa competencia para el examen
de la demanda de asilo, dada la responsabilidad
aparcjada por no «wigilars suficientemente las fron-
teras exieriores del espacio comtn. Hspacio inexis-
tente en la actualidad encre Jos Estados de la
Unién Europea.

En cuanto a la relacién entre ammbos Conve-
1:ios, se ha planteado por la doctrina la primacia
de las soluciones del Convenio de Dublin sobre
las establecidas en el Convenio de Aplicacién, en
cuanto a las diferencias existentes en los criterios
de acribucién de la competencia para examinar
las demandas de asilo(178), sobre la base de la
pretensidén de provisionalidad del Convenio de
Aplicacidn dcl Acuerdo de Schengen y del cardc-
ter cspecial del Convenio de Dublin frente al
cardcter general de primero, A ello habria que
afiadir que la previsible incorporacién del Conve-
nio de Dublin al dmbito corrunitario le otorgaria
una especial primacfa de acuerdo con los articulo
134 y 142 del Convenio de Aplicacién a los que
aludimos en a primera parte del estudio{179).
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C.3. laincidencia de la normasiva sobre
visados y las obligaciones paya los
transporiisias.

Inevitablemente, el hecho de abordarse la
regulacién de! asilo desde la perspectiva del con-
ol de la inmigracién, incide negativamentie en
el acceso de los demandantes al rervitoric de los
Estados, y, por ello, en sus posibilidades de soli-
cirar ¢l asilo.

Como ya zafirmamos, pese al concepto de
solicitud de asilo fue se recoge en el artdculo 1 del
Convenio de Aplicacién, que habla de que serd
solicitud la que se presente en la frontera exterior
o en el territorio de una Parce Contratante, los
Estados miemibros, en el articulo 29.1, sélo se
comprometen a. examinar las solicicudes presenca-
das en su terriroric. Para ello el solicitante tendrd
que haber enirado Jegalmente o superado los
mdldples obstdculos juridicos y ficticos estableci-
dos en el Convenio para prevenr la inmigracién
ilegal. 12 docirina se ha preguntado reiteradam-
nete, con dudas mds que fundadas, por la compa-
dbilidad de esta regulacién con las reglas de la
Convencié de Ginebra, en especial con ¢l princi-
pio de nom-refoulement, ya que ¢} solicitante de
asilo, por sus propias caracterfsticas, en no pocas
ocasiones tendrd méds que serias difieuliades para
acceder regularmente al espacio commin, pues la
declaracién del objero de su desplazamienio
transfronterizo ni siempre puede justificarse
documentalimenie, como exige el articulo § del
Convenio de Aplicacién, ni parcce que fuera
determinante para la obtencién del visado{180).

De esta configuracidn, lo que se desprende
es un presuncién contraria a todo reclamante de
asilo, y no ya porque cl solicitante deba demos-
trar que es perseguido concreta e individual-
mente(181), sino porque adesnds tendrd que des-
hacer las sospechas de no ser mds que un solici-
tante econdmico, y tendrd la consideracion de
«cargar» para ¢l Estado que pueda ser su receptor.

Muy graves son, nio obstante, los efectos de
las normas ya aludidas con anterioridad, que
obligan a los transportistas a la verificacién de
los documentos de viaje, a hacerse cargo del
extranjero en caso de que no los tenga en regla, y
que les imponen sanciones cuando hayan condu-
cido al territorio de las partes contratantes a
extranjeros carentes de los documentos de viaje
exigidos. La cesién pos los Estados de sus obliga-
ciones a las empresas privadas aparccen aquf
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como una grave amenaza al Derecho de Asilo,
pucs al haber trasladado su responsabilidad a las
empresas s¢ traspasa ambién el compromiso de
cumplimiente de las obligaciones derivadas de la
Convencién de Ginebra, compromiso que,
como s¢ puede comprender, no les alecta al no
ser sujetos def Derecho internacional. Ante cual-
quier duda, por otra parie, la etpresa de trans-
portes no vacilard en negarle el pasaje al viajero
que sin documentacién regular le refiera su
intencién de solicitar el asilo en el Estado de des-
tino. Inexcusablemente, las sanciones y la posibi-
lidad de tener que volver a trasladar, aunque se
vulnere el principio de non-refoulement, al
demandante de asilo, tendridn un efecto disuaso-
rio para los transportistas(182).

vV CONCLUSIONES: E1, FACTOR DE
APLICABILIDAD Y EL FUTURO
COMUNITARIO

El intenio de hacer un estudio en panord-
mica del Convenio de Aplicacién plantea la nece-
sidad de idencificar un «factor de aplicabili-
dad»(183) para el conjunto de normas uniformes
del Convenio de Aplicacién, pues la existencia de
norimas materiales armonizadas suscita siempre la
necesidad de conocer su dmbito de aplicacién
espacial. El paralelismo al que hemos hecho refe-
rencia en diversas ocasiones a lo largo del pre-
sente trabajo entre las libertades de circulacién
cornunitarias y la supresién de las fronteras fisicas
como obstdculos a la circulacién de las personas,
nos hace acudir a los instrumentos cornunirarios
que sc aplican en ¢l 4mbito del Mercado Interior
del articulo 7A del TCE. Norma de la que emana
teleolégicamente la normariva analizada.

De este modo, como ha afirmado J.-P.
REMERY(184), existe una predominancia det
elemento de conexién territorial, de tal forma
que la puesta en el espacio comdn de un nacio-
nal extranjero o de uno de los elementos de
hecho de otras normas umiformes (zg. narcourd-
fico) pone en marcha el mecanismo del Conve-
rio de Aplicacién. Determinadas normas, las
referidas al régimen de entrada, se pondrin en
aplicacién cuando el nacional extranjero se
conecte con las fronteras exteriores del espacio
comuin. Qtras, las relativas a la circulacién, ope-
rardn légicamente en el interior del territorio.
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Conjuntamente con el criterio territosial,
actia un criterio de cardcrer personal, que mues-
wra la dialéctica tradicional de la doctrina amplia
del Derecho Inrernacional Privado(185), enre la
nacionalidad v la extranjeria. La antftesis se
cxpresa en el cardcter de normas de exirapjerfa de
las disposiciones del régimen de entrada y circula-
cién de personas del Convenio de Aplicacién.
Como contraparrida, la no aplicacidn a los ritula-
res de la ciudadania comunttaria les viene de las
libertades econdémicas de circulacién comunia-
sias, pero, en la acrualidad, muy singularmente,
del derecho que como ciudadanos de la Unién les
concede directamente ef articulo 8A del TCE.

En lo que se refiere a las previsiones inme-
diatas del Derecho Comunitario -articulo 106C-
y del Tiulo VI, Tercer Pilar, del Tratado de
Unién Buropea -en los ardeulos X y siguientes
del mismo, referidos a la Cooperacidon en Mate-
rias de Justicia e Interior- supera la finalidad de
nuestro trabajo un estudio mds ambicioso de pre-
visién de futuro e interconexién(186). Si es, sin
cmbarpo, preciso resaltar la incorporacién de la
experiencia Schengen en el Tratado de la Unida
Europea por medio del articulo K.7, asf como log
avances existentes para cumplir el plazo derermi-
nado en el arifculo 100C.3 del TCE de 1 de
enero de 1996, por medio del Reglamento (CE)
n® 1683/95 del Conscjo, de 29 de mayo de
1995, por el que se establece un modelo uni-
forme de visado(187), mientras atin no se ha
aprobado como Reglamento la «Propuesta de
Reglamento, basado en el articulo 100 C del Tra-
tado Constitutvo de la Comunidad Europea, por
el que se determinan los terceros paises cuyos
nacionales deben estar provistos de unr visado al
cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros»(188), que establece la lista comunita-
ria de pafses a los que se exigird visado, y que sin
duda prevalecerd sobre la lista Schengen.

Por dltimo, y en relacidén a cémo comenzd-
bamos la primera parie de este estudio, la Comi-
sion Europea aprobé el 12 de julio de 1995 por
amplia mayorfa -esto ¢s, con la oposicién de los
dos comisarios britdnicos- sus propucstas al Con-
sejo tendentes a suprimmir los controles de las per-
sonas en las fronteras intracomunitarias(189).
Estos instrumentos, que en algdn caso adoptan la
forma de propuesta de Directiva, referidos a la
prohibicidn de los controles intracomunitarios, al
mutuo reconocimiento de los permisos de sesi-



dencia, o a la climinacién de los lastres que se
refieren a log controles internos del Derecho deri-
vado, son resuliado de la experiencia reguladora
de Schengen, aunque, juridicamente se apoyen e
la pasarela del articulo K9 del Trarado de la
Usién. La Huropa integrada esid en plena cons-
truccidn, la proximidad de la Conferencia de
modificacién del TUE de 1996 previsia en el arid-
culo N.2 del mismo tratado ha hecho aparecer
una pluralidad de propuestas sobre su futura con-
figuracién(190). El futuro de Schengen, sus luces
¥ sus sombras, estdn puestas en ella, Aunque ahora
haya aparecido un nuevo obstéculo: la suspensién
de Prancia de la aplicacién del Convenio(191}.
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menta Europeo sobre la inmigracion, de 23 de ocrubee de 1991
[SEC (91) 1855 final].

(11) COLLINSON, §., European and International
Migrasion, Royal Institute of Internatinal Affairs, Londres, Pinter
Pubslishers Limited, 1993, p. 18. Pnede consultarse también: [.C.
CHESNAIS, Furopa, Eicennrio de le Inmigracidn del Fsze, Funda-
cién Panlino Torras Doménech, Barcclona, Ttinera Cuadernos,
noviembre de 1991.
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{(12) IZQUIERIIG ESCRIBANQ, op. eit.; v tambidn, del
mismo auior es un estudio exhausiivo sobre Espaiia, La fumipra-
cidw en Espaig, 1980-1990, Centro de Publicaciones del Minis-
terio de Trabajo ¥ Seguridad Social, «Caleccidn Informess,
Madrid, 1992,

(13) CARLIER, J.-Y., ap. cig, p. 133,

(14} Tnforme de J2 Comision sobre Politicas de Tnmipra-
cién y de Trregracidn Social de los Inmigintes en la CEE, Doc,
Sec (89) 924 final, de junio de 1989, Distntas referencias a cifras
de inmigracion pueden hallarse en: COLLINSON, 5., op. ¢it, p.
5 PRIEDBERG, RM. y [. HUNT, «The Impacr of Inmigrants
on Hast Councay Wages, Emplovement and Growns, en fournal
of Economic Perspecitves, vol. 9, n® 2, Spring 1995, p, 23-44;
OUDE, 1rends in International iMigration, 1994. Tn relacién con
Lepafia, los dos textos citados de [ZQUIER{O ESCRIBANC
proporcionsn cilras hasea ef camienzo de la presente década ¥ en
relacion con el proceso de regutarizacion de 1991, Sobre este pro-
ceso tavahidn se puede consuliar VV. AAL, EIT vabajador Exsran-
Jern ¥ da Regularizacidn de 1991, Fundacidn Paulinoe Torras
Doiménech, Barcelona, Trinera Cuadernos, ocrubre de 1991,

{15) ZIMMERMANN, K I, «Algunas Lecciones Gienera-
les sobre ol Problsrma Furopeo de Jas Migraciones, en La Jnmi-
gracion en Lumpa: Fxpeciativas y Recelos, Revista del Tnstittero de
Fstudios Econdmicos, 194, 1994,

{(16) TODD, E., La fevencidn de Furopa, Tusquess, Barce-
lona, 1999, pp. 301-502. La edicién francesa de este texto es de
1990 y levaned una amplia polémica a cavsa de su plantca-
micolo, qite consiste oo poner en relacion la estrucrura def sis-
terma familiar y fa evolucidin social en espacios geogrficos deeer-
minades, Con vode, sus apartaciones son difles para aproximarse
2 uny explicacidn de las concepciones con las que los distintos
Estados se enfrentan al fendmeno de fa inmigracidn, ¥ a su tras-
cendencia en la regidacion de la nacionalidad y la excranjerta.

(1'7) Véase la Comunicacidn de fa Comisién al Consejo y
al Parlamento Europeo sobre Ia inmigracién, de 3 de ocoubre de
1991 [SEC {91} 1855 final].

(18} La explicacidn de los distintos modelos se hace
siguiendo los siguientes texeos: TODD. 12, ap. cit., pp. 497-502 ;
[ZQUIERDCO ESCRIBANO, A., «Percepciones y Realidadess,
en Migraciones: Tipicos y Realidader, Cnadernos de la Fedemcidn
Sindical de [a Administracién Piiblica de Comisiones OQbreias,
pp. 25- 33; COLLISON, S., op. cir, p. 81, HOFEMANN-
NOWOTNY, H.-J., «Oporcunidades y Riespos de fas Sociedades
Mulitcultarales de Enmigracidne, en Lo Turnigraciin en Fuampa:
Expecrativas y Recelos, op. cit., pp. 127-230. Respecto o'k faka de
un modelo que plantee vna solucién definidva, ver éste didmo
auror, p. 167.

(19} TODD. E., sp. cir., pp. 498-499; IZQUIERDO
ESCRIBANGC, A., «Percepciones y Realidadess, ap, ¢iz, pp. 30-
32, Fn otro sentido, aporando una perspectiva evolutiva,
HOFFMANN-NOWOTNY, H.-J., ap. cit., pp. 146 y 165-167.

{20) TODD. E., op. cit., pp. 499-500; IZQUIERDO
ESCRIBANO, A, «Percepeiones y Realidadesy, ap. cit, pp. 30-
32 HOFFMANN-NOWOTNY, FL.-L., ap. ., pp. 158-160,

(21) TODLD. E., ap. cit., pp. 500-501; IZQUIERDO
ESCRIBANO, A., oPercepciones y Realidadess, op, zir, pp. 30-
32, HOFFMANN-NOWOTNY, H.-J., ap, cft,, pp. 160-165.

(22) TZQUIERDO ESCRIBANO, A., «Percepciones y
Realidadess, op. e, p. 31,

(23) IZQUIRRDO ESCRIBANQ, A., «Percepciones y
Realidades», ap. ¢fe., pp. 30-32. En otro sentido, aportando una
perspectiva evoludva, HOFEMANN-NOWOTNY, H.-]., op.
cit,, pp. 146 y 165-167. No obstanee, la recienre Ley francesa 93~
933 de 22 de julio de 1993 reformadora del Derecho de a
Nacionalidad, ha establecido trabas para o acceso a la nacionali-
dad francesa de las personas de origen extranjero, al deinpo que
reforzaha la nacionalidad francesa por filiacién para los franceses
del extranjero; ver LAGARDE, P, «lLa Nacionalité Frangaise
Rérréeie {Comunentaire Critique de La Loy du 22 Juillet 1993
Reformant le Droit de la Nadonalité)e, Kevue Critingiee de Drode
Tnternational Privé, 82 (4), oct-déc. 1993, pi. 535-563.

{24) Loy actos violentos que se han sucedido en distintas par-
tes de Enropa conua inmigranies y refugiados, y de los que, por
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gferopln, se ba hecho cco la Comisidn Europea en aigum:s de sus
informes sobire mmigracién (por ejemplo en la «Cornunjcacién de
ta Comigidn al Consejo y al Padamenio Furopeo sobie las Polfticas
de Inmigracidn y Desecho de Asilos, de 23 de felwero de 1995,
[COM(94) 23 fmnal}), han venida acompatiados de una agia cor-
rrewversia, por cjemplo, en Francia y Alemania, que enfrentaba pos-
quras en Ins cfreulos inelectuales, Respecro al caso alemidn, puede
verse la recopilacion aparecida en el ndmero 45 de la revisea espa-
fiala Debats, septicinbre de 1993, pp. 80-93, donde aparecen textos
de B. STRALUSS, A, KILY y B NORDFOFEN. En ésta pokémica
se ublca rambién ¢l Bibio yarade de .M. ENZENSBERGER, 7«
Gran Migrarign. Ea Prancia un texte de 1987, de A FINEIEL-
KRAUT -editado en Espana, 12 Deiieru del Persamients, Maduid,
Anagramm, 1987+ ha constiido ¢l e del debace. Con carderer
genf:‘.ral. un wexto del norteamericano 5, HUNTINGTON -«£i
Conflicto de Civilizaciones, Préximo Campo de Barallas, ABC Cul-
frerl, viernes, 2 de julio de 1993, pp- 16-26- ha venido a sumarse,
extendiendo y ampliando la polémica a escala mundial, como el
teflejo del fendmeno de la globalizacidn,

(25) HOFFMANPM-NOWOTNY, YL, op. atr, pp. 138153,

{26) La cita ex de TZQUIERIDQ ESCRIBANQ, A, «Per-
cepciones ¥ Realidadess, op. e, pp. 31, Para HOFEMANN-
NOWOTHNY, fdem.

(27) Pueden citarse al respecto suiores y obras comm LY.
CARLIER, op, cfiy E. JAYME, «Dirjrio i Famiglia: Socierd
Muldeuhurale o Muovi Sviluppi det Dititn Interaazionale Pri-
vato, Rivista di Diriceo Iniernasionale Private ¢ Processiale,
149372, pp. 295-304; P, LAGARDE, «La Théorie de L'Ordie
Public Internatianal Face 3 Ja Polygamie e 4 la Répudiadionn on
Nouveausx Irindraires en Drott. Hommage 3 Frangois Ripgaiee, op.
it pp. 263-282; J. DEPREZ, «Droic Invernational Privé er
Conflits de Civilisation. Aspects Méthodologinues (les relarions
enire sysiemes | Burope occidental et sysetme islanique en
matiére de starue personnels, en Recueit dzs Comrs, v 211, 1985~
IV, pp. 9-372; 8.¥. UCHE, «Conflict of l.asws in 2 Muld-Tichnic
Setting - Lessons from Anglophone Africas, en Becueil des Cours,
. 228, 1997111, pp. 275 v 55 R CHOMLENVINSKL, «The Pro-
tecrion of the Right of Economic Migrants ro Family Reunion in
Europen, Inicrnational and Comparative Law Quartely, vol 43,
Judy, 1994, pp. 568-598. ambién en el terrene de la Filosoffa
del Detecho puede consularse: SCILLITANEL 1., «Dimensione
Transeulturale dei Fenomeni Gluridic nella Ricerca Anwopolo-
gicar, Rivista lernazionale di Filosofia dil Divigio, aprile/giogna,
199412, 1V Serie, LXXE, pp. 291-313,

(28} TZOTIERDO ESCRIBANG, AL, «Parcepciones y
Realidacless, ap. ers, p. 31

(29) Véase: REAUTTHIER, G-, duforme sobire la
Struacion Juridica de los Migrantes Establecidos Permanente-
mente en el Pais de Acogidas, Consejo de Europa, Estrasburgo 2
de sepricmbre de 1991, en Emigrantes en Furapa. Sieuacidn y Pro-
puestas de Politicas, Cuaderno no39, Tundacidn Encuentro, Servi-
cio de Documentos, Madrid, actubre de 1992, pp. 91 ¥ 92;
«Comunicacién de la Comisién at Consejo v al Partamento
Europeo sobre las Politicas de Inmigracién y Derecho de Asilo,
de 23 de febrero de 1994, [COM(94) 23 finall; las modificacio-
nes de la legistacidn francesa sobwe nacionalidad y extranjerfa se
recogen respectivamente en bn Ley 93-933 de 22 de julio de 1993
reformadora del Derecho de la Nacionalidad, ya citada, y en las
Leyes 93-1027 de 24 de agosto, refariva al Concrol de la Inmigra-
cién y a las Condiciones de Intrada, y 93-1417 de 30 de diclem-
bre de 1993 que Contiene Diversas Disposiciones Relativas al
Conuol de la Inmigracion y que Modifica el Cédigo Civil, y en
la Ley Constitucionsl de 25 de noviembre de 1993; la modifica-
cion de la lepislacidn iraliana se hizo por medio de la Ley 39-
1989, denominada «ley Martellin; de la modifieacién de [a lepis-
lacién espaiiola sobre asilo se tecoge en fa Ley 971994, de 19 de
mayo, de modificacién de la Ley 5/1984, de 26 de maro, regula-
dora del Derecho de Asilo y de Ta Condicidn de Refugiado (BOE
de 23 de mayo), y Reglamento de Aplicacidn de la Ley aprobado
por el Real Decreto 203/1995, de 10 de febirero.

{30) Sabre el proceso espahol de regularizacion, realizado
pur abra del acuerdo del Consejo de Minisiros de 7 de junio de
1991 (BOE de 30 de julic de 1991}, ver ceferencias recopidas e
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fn nots 14, En Iraliz el proceso de regualrizacién se hizo en dos
fases, en diciembre de 1986, por la Ley 943, y por fa citads «Ley
Martellis de 1989,

{31} «Racismo, Xenofobis y Excranjerfas, en Claves de
Razdn Prdeetea, 10 31, abril, 1993, p. 11,

(32) Hdem.

(33) Y asi ex sefiakado por mulrples aurores de Ja docteing,
como por ejemplo ML, BSPADA RAMOS, «Asilo ¢ inmigra-
cion en la Unidn Europeas, en Rewviste de Frtudios Polfticos
(Nieva Epoce), o 86, oct-dic., 1994, p. 96,

{34) VICENTE BLANCO, D.-]., «Fl Sistema de fos
Acuerdas de Schengen..(I), ep. cin, pp. 56-59.

(35) M-I, LAFRANCI, Dvredr Communautaire ef Tra-
paillewrs Migrants des FErats Tiers, Teanomica, Parls, 1994, P72

(36) wp. c7e, p. 59,

{37} Como sehiala H.M. ENZENSBERGER, «quien
invira 2 sus compairiotas a ofrecer cobijo a todos los agobiados y
abrumados ded mundo, posiblemente apelando desde Is con-
quista de América hasta el Holocauso, y todo cllo sin el manor
caleuto de consecuencias, sin mediacion politica y econdmica, sin
rener en coanta las posibilidades de realizacién de ol proyecio,
picrde toda credibilidad y capacidad operativa. Los grandes con-
Hicros sociales no pueden ser eliminados por medio de Ta pré-
dicam, o, cft, p. 58

(38} «Comunicacidn de fa Comnisidn al Consejo y al Parla-
mento Europeo sobre las Polfiicas de Tnmigracién y Derecho de
Agilon, de 23 de febrero de 1994, [COM(94) 23 final], p. 1.

(39} Ver: MLL. ESPADA RAMOS, «Asilo ¢ Inmigra-
cibnt..e, gp. e, po 72y NAIR, 50 Y LUCAS, | DE, «Europa en
una Encrucijadar, £ Pafs, 6 de julio de 1995, p. 14,

(40) KENNEDY, P. op. e, ver pp. 60-62; Ia cita escd
romada de la p, 61,

(41) .M. ENZENSRERGER, op. ooz, pp. 45-46,

(47} «Comunicacién de la Comisidn al Consejo y al Parla-
mento Faropeo sobee las Politicas de Inmigracién y Dereche de
Asilos, de 23 de febrero de 1994, [COM(94) 23 final, p. 29. En
fas pdginas sigienies del dooumento de desarrollan fas medidas
propuestas conira Ja inmigracion legal.

{43) 5 MNAIR Y ). DE LUCAS afinnun: «No decimos que
se deben abolir desde ya las fionteras externas, sine gue se deben
plantear concrecamente politicas comunes de los flujos migrato-
rios, Bnronces Schengen serd un pato posiriva para las libertades
¥ los derechos humanos. en caso contrario, cualesquicra que sean
tas subierfugios wiilizados, [ polftica de Schiengen quedard como
un cigrre basado en el temor, el recelo y lo indiferencia hacia los
mal pacidos del mundos, ap. oix

{d4) FEINANDEZ ROZAS, 1.C., wlixtranjeror, vocablo de
Lo Faulicopedia frridica Bdsiea, v. 7, Maded, Civias, 1995, p. 3.035.

{45) «Los Cludadanos No Europeos en ka2 Unidn Buio-
peas, en Sisvend, véls, 114-115, junio de 1993, p. 230,

(46) ap. eit., p. 124.

(47) APRELL LASAGABASTER, C., Régimen Adminis-
trative de los Extranjeros en Erpaiia, Madrid, Universidad de
Milaga-Marcizl Pons, 1994, p. 154-155,

(A8) Ff Pas, 18.04.1995, p. 24.

{(49) ESPADA RAMOS, M.L., «Asilo ¢ Inmigracidn en la
Unidn Furopeas, Revista de Erudios Politicos (Nueva Epom). ne
RG, oct.-dic., 1994,

(50) «Cormunicacidn de la Comisidn al Cousejo y al Parla-
mento Europeo sobre las Politicas de Inmigracion y Derecho de
Asilos, de 23 de febrero de 1994, [COM(94} 23 finall, p. 10.

(31} ORTIZ-ARCE DE T.A FUENTE, A., «La Extranjerfa
No Comuniraria en of Mareo de la Comunidad Fcondmica Enropeas,
Rrvistn del Centro de Estudios Conssitucionales, 1992, pp. 225-226.

{(52) Idem,

{53) Idem, pp. 227228,

{54) ROIXAREU CARRERA, A. «Cuestiones Relaciona-
das con Ia Libre Circulacidn de Personase, e La Eurapa de los
Crngbadanos, Valladolid, Centro de Docurmentacidn Enropea de
la Universidad de Valladolid-Lex Nova, p. 155.

(55) HAILBRONNLER, K., «Perspectives of 2 Armoniza-
tion of the Law of Asylum after vhe Maastichi Suminit, en
Comtnan Marker Laww Review, vol, 29, 1992, p. 919.
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