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Resumen

A partir del establecimiento de la libre circulacion de personas
entre los estados que integran la Unidén Europea acordada con la
suscripcion del convenio de Schegen, surgio la necesidad de
definir no sélo aspectos referentes a visas, asilo y demds normas
sobre circulacion de personas encaminadas a evitar afectaciones
al orden piiblico, sino, ademds, de crear un sistema de informa-
cién que permitiera a las autoridades de policias ejercer control
frente a la comision de delitos internacionales y el actuar de las
redes de delincuentes. No obstante lo anterior, entre los estados
comprometidos se mantiene el criterio que tales regulaciones deben
estar encaminadas principalmente a convertir Europa en un
espacio de libertad, sequridad y justicia.
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Abstract

Starting with the establishment of people free circulation within
the states conforming the European Union as established under the
subscription of the Schengen Agreement, there emerged the need
of defining not only aspects referring to visas, asylum and other
people’s circulation norms tending to avoid affecting public order,
butalsoof creating aninformation system allowing police authorities
the exercise of control facing the commission of international
crimes and the actions of delinquent nets. Nevertheless there is the
criterionamong some o0f the involved states, that such requlations
should mainly lead to turn Europe into a space freedom, safety and
justice.

Key words: European Union, Schengen Agreement,
people’s circulation, information net.

Fecha de recepcion: 30 de marzo de 2004

* Abogado egresado de la Divisién de Ciencias Juridicas de la Universidad del Norte;
especializado en Estudios Politicos y Econdmicos en la misma universidad. Actualmente cursa
estudios de doctorado en Derecho Internacional en la Universidad de Barcelona.

revista de derecho, universidad del norte, 21: 139-149, 2004 139



La Unién Europea no puede entenderse sin una adecuada percepcién y
comprension de las Comunidades Europeas que subsisten dentro de la
estructura creada por el Tratado de Maastricht y que constituye el mds
importante pilar de los tres que la conforman. Esos pilares son: El Pilar
Comunitario (corresponde a las disposiciones incluidas en el Tratado
constitutivo de la Comunidad Europea, la ceca y EuraTOM: ciudadania
dela Unién, politicas de la Comunidad, Unién econémica y monetaria,
etc.), La Politica Exterior y de Seguridad Comtn (titulo V) y la Coope-
racién en los Ambitos de la Justicia y los Asuntos del Interior (titulo VI).

A partir de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam se asumi6
la consolidacién de la seguridad interior como uno de los aspectos mas
importantesy delicados en el desarrollo dela Unién. El desafio se presenta
aun mayor si se tiene en cuenta la perspectiva de ampliaciéon a paises de
Europa Central y Oriental y los debates en torno a la adopcién de una
Constitucién europea.

Elideal delalibre circulacién de personasy la supresién de controles
fronterizos dio origen a nuevos conceptos que significaron un gran cambio
en el manejo de temas relacionados con el movimiento de personas. Lo
que inicialmente tenfa como base objetivos primordialmente econémi-
cos, pasé a convertirse en un elemento politico primordial en el proyecto
de integracién de Europa y ha sufrido una proceso evolutivo un tanto
desarticulado desde mediados de los afios ochenta.

Es asi como desde entonces coexistieron las disposiciones genéricas
comunitarias sobre el establecimiento de un mercado interior y un experi-
mento paralelo, peroademds complementario, el Convenio de Schengen,
que también pretendiala libre circulacién de personas. Todo esto adicional
al Tratado de la Unién Europea, que también trata el tema, el cual queda
inscrito en el tercer pilar.

Podemos ver entonces que el manejo del tema ha resultado un tanto
confuso debido a la profusién de competencias tanto estatales como
comunitarias.

La necesidad de suprimir controles fronterizos de personas y vigilar
todas sus posibles consecuencias directas e indirectas (cruce de fronte-
ras interiores, exteriores, entrada y residencia de nacionales comunita-
rios y de terceros paises, luchas contra la delincuencia internacional,
cooperacién penal, aduanera, policial, terrorismo, etc.) fuela causa primor-
dial para que el Tratado de Amsterdam recogiera y regulara estos fené-
menos de manera mds uniforme y racional.

140 revista de derecho, universidad del norte, 21: 139-149, 2004



EL ACUERDO Y EL CONVENIO DE SCHENGEN

Durante la década de los ochenta tuvieron lugar en Europa intensos
debates sobre el concepto de libre circulacién de personas.

Sobre este topico surgieron, entre los estados miembros, dos tenden-
cias claramente divergentes. Mientras algunos estados sostenian que
este derecho alalibre circulacién s6lo debia concederse a ciudadanos de
los paises signatarios, otro grupo argtifa que debia ser para todoslos que
se encontraran al interior de dichos territorios.

Limitar el derecho implicaba mantener las fronteras internas, para
poder distinguir entre ciudadanos europeos y nacionales de terceros
paises. Optar por un reconocimiento general de dicho derecho significa-
ba libertad de movimiento y la supresion de los controles fronterizos al
interior de Europa.

En ese momento no fue posible salvar la distancia entre ambas posicio-
nes, pero si se cre6 el ambiente propicio en el cual surgi6 el Acuerdo de
Schengen, que fue el camino que tomaron los defensores de la idea de
supresion de controles fronterizos internos.

En consecuencia, el 14 dejunio de 1985 Francia, Alemania, Luxembur-
go, Bélgicay los Paises Bajos firmaron un primer acuerdo enlalocalidad
luxemburguesa de Schengen. El acuerdo estaba destinado a suprimir
progresivamentelos controlesenlas fronteras comunes. Conélseinstauraria
unrégimen de libre circulaciéon para todos los nacionales de los estados
signatarios, de los otros estados de la Comunidad y de terceros paises.
Se creaba asi el Area Schengen.

La cooperacién desarrollada bajo el cobijo de Schengen fue iniciada
por esos estados en el espacio del derecho internacional ptblico, con la
idea de suprimir inmediatamente controles fronterizos y lo que de ello
se derivaba. Todo esto siguiendo el espiritu comunitario que veia este
fenémeno como una meta a la cual debian llegar los estados miembros
de las Comunidades Europeas, pero que ain no estaban preparados
para asumir.

Cinco afios después, los cinco estados signatarios dieron otro paso
hacia el objetivo proyectadoy firmaron el Convenio de Schengen. Dicho
convenio fue firmado el 19 de junio de 1990 y buscaba desarrollar el
acuerdoinicial de manera tal que pudieraimplementarse efectivamente
lo previsto en 1985.
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El convenio entré en vigor en 1995, y desde ese momento se adopta-
ron medidas para abolir las fronteras internas y crear una gran frontera
externa para todos los paises firmantes. En contraste y para evitar que
se afectaran principios de orden publico y legalidad, se crearon reglas
comunes relativas a visados, derecho de asilo y protocolos de control en
las fronteras externas.

Pero durante el lapso comprendido entre la firma del acuerdo y la
firma del convenio, las discusiones en torno al tema de la circulacién de
personas habian continuado y evolucionado. Mds estados se acercaban
poco a poco a los planteamientos de aquel grupo inicial de cinco, lo que
se tradujo en multiples adhesiones. En este orden de ideas, entraron a
formar parte de Schengen: Italia, que firmé la adhesién el 27 de noviem-
bre de 1990, Espafia y Portugal el 25 de junio de 1991, les sigui6 Grecia
el 6 de noviembre de 1992, Austria el 28 de abril de 1995 y, finalmente,
Dinamarca, Finlandia y Suecia el 19 de diciembre de 1996. Islandia y
Noruega también son parte del convenio.

A partir de entonces, Schengen tuvo un vertiginoso desarrollo que se
ha manifestado, como yalo hemos anotado, en la adopcién de reglas
comunes en lo referente a visas, asilo y todo aquello que garantice el
libre movimiento de las personas sin alterar o poner en peligro el orden
publico.

ConSchengenseestableci6, ademéds, un complicadoaparatoinstitucional
y decisorio que garantizara su aplicacion y la coordinacién entre segu-
ridad y libertad a través de medidas compensatorias. Es por esto que se
da gran relevancia a la coordinacién entre entes judiciales, policiales y
aduaneros y se presta especial atencién al combate contra el terrorismo
y el crimen organizado. Para hacer posibles todos estos propdésitos se
cred el Sistema de Informacién Schengen (sis), que es un complejo sistema
de informacién para intercambio de datos sobre identidad de las personas
y objetos perdidos o robados. De esta forma, se reconcilian los intereses
de libertad y seguridad y se mantiene el equilibrio del sistema.

SISTEMA DE INFORMACION SCHENGEN

A pesar de las dificultades técnicas que represent6 inicialmente, logré
implementarse una red automadtica que se ha convertido en uno de los
ejes de Schengen. El Sistema de Informacién Schengen (sis) permite a
estaciones de policia y agentes consulares el acceso a informacién sobre
individuos, vehiculos y objetos perdidos y robados.
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El mecanismo estd compuesto por redes nacionales conocidas como
N-s1s, que alimentan un sistema central que se denomina c-sis y se com-
plementa con la red SIRENE, conformada por representantes de la policia
nacional y local, aduanas y del sistema judicial.

Actualmente, el Sistema de Informacién Schengen opera en 13 estados
miembros y en 2 estados no miembros (Noruega e Islandia). Pero el
sistema no fue disefiado previendo un alto niimero de participantes, y
los nuevos miembros que se incorporardn con la ampliacién dela Unién
exceden el limite de la red. Por ello, se hace necesario el desarrollo de una
segunda generacién del sistema (sis11), que se encuentra actualmente en
marcha.

MEDIDAS ADOPTADAS POR LOS MIEMBROS SCHENGEN

El trabajo mancomunado de los miembros ha dado como resultado medi-
das, entre las cuales se destacan:

1. Remocién de controles internos y su reemplazo por fronteras externas.
2. Definicién de reglas comunes para control de fronteras externas.

3. Separacién en puertos y aeropuertos de gente procedente de otro
estado Schengen y los provenientes de terceros estados.

4. Armonizacién de normas de entrada y visado de corta estancia.

5. Coordinacién entre las administraciones en la vigilancia de las fronte-
ras (oficiales de enlace, armonizacién de instrucciones y entrena-
miento de personal).

6. Definicién de reglas contra la inmigracion ilegal.

7. Requerimiento de declaracién para todos los nacionales de terceros
estados que se movilicen de un pais a otro.

8. Reglas de asilo (Convencién de Dublin).

9. Fortalecimiento de la cooperacién judicial a través de mecanismos
expeditos de extradiciéon y una rdpida distribucién de informacién.

10. La creacién del Sistema de Informacién Schengen (sis).
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Estas medidas, junto con las decisiones y declaraciones adoptadas
por el Comité Ejecutivo, el acuerdo, firmado en 1985, la convencién que
implementa el acuerdo y los protocolos y adhesiones, forman lo que se
conoce como el «Acervo Schengen».

LOS CASOS DE ISLANDIA Y NORUEGA

Suecia, Finlandia y Dinamarca pertenecen, junto a Islandia y Noruega,
alaUnién del Pasaporte Nérdico, que abolid las fronteras internas entre
estos paises.

El caso de Suecia, Finlandia y Dinamarca es claro, porque los tres se
convirtieron en miembros del grupo Schengen cuando ingresaron en la
Unién Europea. Con Islandia y Noruega la situacién es diferente al no
pertenecer a la Unién; sin embargo, estos estados tienen la condicién de
asociados desde el 19 de diciembre de 1996, y aunque no tienen derecho
a voto en el Comité Ejecutivo Schengen, tienen la facultad de expresar
opiniones y formular propuestas.

LOS CASOS DE IRLANDA 'Y EL REINO UNIDO

En virtud del Protocolo del Tratado de Amsterdam, Irlanda y el Reino
Unido puedentomar parte completa o parcialmente en medidas Schengen,
siempre y cuando los miembros voten undnimemente en su favor.

Asf, en marzo de 1999 el Reino Unido solicit6 autorizacion para tomar
parte en algunos aspectos de Schengen; concretamente, tenia interés en
la cooperacién policiva y legal, lalucha contralas drogas y el Sistema de
Informacién Schengen.

Después de algunas demoras producidas por la disputa entre Espa-
fiay el Reino Unido en torno a Gibraltar, la aprobacién tuvo lugar el 29
de mayo de 2000.

En el caso irlandés, la solicitud se hizo mediante comunicaciones de
16 de junio de 2000 y 1° de noviembre de 2001. El 28 de febrero de 2002,
el Consejo de la Unién Europea adopté una decisién que determinaba
el 1°de abril de 2002 como la fecha en que Irlanda entraria a formar parte
del ss.
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LIMITACIONES DE SCHENGEN

El espacio de derecho internacional publico dentro del cual se desarro-
116 Schengen, unido al cardcter de laboratorio que se le atribufa, devino
en una serie de limitaciones que afectaron la aplicacién de los acuerdos.

El sistema presentaba lagunas y disfunciones materiales, juridicas e
institucionales. La pluralidad de instancias y la deficiente divisién de
competencias comunitarias y estatales hacfan el sistema inviable a media-
no plazo.

De esta manera, un conjunto de razones de diverso cardcter, tales como
funcionales, institucionales, politicos y juridicos y derivadas de los dos
problemas citados, hacian necesaria una nueva regulacion.

Esta exigencia fue satisfecha por el Tratado de Amsterdam, que implicé
una refundacién de los pilares europeos.

EL TRATADO DE AMSTERDAM

La innovacién mas importante del Tratado de Amsterdam consiste preci-
samente en asignar un objetivo conjunto para la Unién Europea, lo que
selogra comunitarizando materias ausentes hasta ese momento del primer
pilar, asi como también redefiniendo el tercer pilar con un nuevo nombre
y concepcion.

El resultado, un reparto mds racional de las competencias entre los
estados y la Unién Europea, estableciendo una visible reordenacién de
las competencias estatales y comunitarias.

Esta nueva concepcién implica la extensién de competencias espe-
ciales al Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, lo que se
logra con la incorporacién del Acervo Schengen al tratado. Un protoco-
lo anexo al Tratado de Amsterdam rige la integracién del acervo de
Schengen en los tratados.

El espacio europeo de libertad, seguridad y justicia aparece de esta
manera como nuevo objetivo dela Unién Europea, como se puede apreciar
en el articulo 2, que dice: «La Unién tendrd los siquientes objetivos: |...]
mantener y desarrollar la Unién como un espacio de libertad, sequridad y
justicia , en el que esté garantizada la libre circulacién de personas conjunta-
mente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores, el
asilo, la inmigracion y la lucha contra la delincuencia...»
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Elmencionado articulo intenta una definicién que incluye importan-
tes principios tedrico-politicos que exigen acciones positivas por parte
de la Unién Europea que permitan mantener y desarrollar la libertad,
seguridad y justicia que se declaran existentes.

La introduccién de ese nuevo objetivo global hace imprescindible
una estrecha conexién entre las diferentes secciones del tratado, tinica
manera de alcanzar el propdsito comun.

Adicionalmente, la integracién juridica de Schengen en la Unién Euro-
pea se acompafié de una integracién institucional, como consecuencia
de la cual el Consejo pasé a sustituir al Comité Ejecutivo de Schengen y
la Secretaria General del Consejo a la Secretaria de Schengen.

Ademads, el protocolo anexo al Tratado de Amsterdam indica que el
acervo de Schengen y el resto de las medidas tomadas por las institucio-
nesenel campo de aplicacion de éste deben ser integralmente aceptadas
por todos los estados miembros en el momento de la adhesion.

Para contar con una base juridica s6lida, la integracién impuesta por
el Tratado de Amsterdam ha hecho necesaria la reparticién de las disposi-
ciones que constituyen el acervo de Schengen bien en el primer pilar (el
nuevo titulo IV, «Visados, asilo, inmigracién y otras politicas vincula-
das a la libre circulacién de personas», del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea) o bien en el tercer pilar (titulo VI, «Cooperacién
policial y judicial en materia penal», del Tratado de la Unién Europea).

Bajo estos pardmetros se ha procedido a una comunitarizacién parcial
del tercer pilar en torno a un ntcleo de cuestiones relacionadas con el
derecho de extranjeria. Ese objetivo mencionado aparece claramente en
el articulo 61 y es el establecimiento progresivo de un espacio de libertad,
de seguridad y dejusticia. De acuerdo con el citado articulo, el Consejo
adoptard, en un plazo de 5 afios desde la entrada en vigor del tratado,
medidas destinadas a garantizar la libre circulacién de personas, con-
juntamente conlas medidas de acompafiamiento directamente vincula-
das con aquélla y relativas a los controles en las fronteras exteriores, el
asilo y la inmigracién, asi como medidas para prevenir y luchar contra
la delincuencia y medidas en el &mbito de la cooperacién policial.

Como se puede apreciar, si bien se garantiza de manera expresa ese

espacio de libertad, seguridad y justicia, el iinico contenido especifico
que se ofrece es la libre circulacién de personas y un significativo nimero
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de medidas compensatorias. En consecuencia, se puede afirmar que el
tnico contenido real del espacio de libertad, seguridad y justicia es
amparar la regulacion de la libre circulaciéon de personas y sus conse-
cuencias en el territorio de la unién.

Las actuaciones previstas para dicho espacio son:
a) Espacio de Libertad.

b) Garantizar la ausencia de controles sobre las personas en el cruce de
las fronteras interiores, tanto de ciudadanos de la Unién como de
terceros paises.

c) Medidas para establecer las condiciones en las que nacionales de
terceros paises puedan viajar libremente por el territorio de los estados
miembros durante periodos inferiores a tres meses.

d) Medidas en materia de asilo.
LA INCORPORACION DEL ACERVO SCHENGEN

Teniendo en cuenta que la finalidad del Acervo Schengen es hacer
posible que la Unién Europea se convierta rdpidamente en el espacio de
libertad, seguridad yjusticiadeseado, éste seincorporaal marcoinstitucional
y juridico de la UE. Se autoriza inmediatamente a 13 estados a establecer
una cooperacién reforzada en este dmbito. El Acervo Schengen pasa a
ser Acervo de la Unién Europea y se integra judicial, jurisdiccional e
institucionalmente.

Dicha integracién tiene lugar con las siguientes caracteristicas:
1. Aplicabilidad inmediata, como normativa UE a los 13 estados.

2. Refundacién juridica por unanimidad de la base juridica del primer
y tercer pilar. Pero hasta que no se produzcala decisién que atribuya
una base juridica UE, las disposiciones o decisiones Schengen se apoya-
rdn en el tercer pilar. La importancia de esto radica en el cardcter
vinculante sin efecto directo de los actos del tercer pilar.

3. Las propuestas e iniciativas de desarrollo del Acervo Schengen deben
realizarse ratione materiae segtin las disposiciones pertinentes de los
tratados, ain cuando el Consejo no haya decidido la base juridica UE
correspondiente.
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CONCLUSIONES

El Tratado de Amsterdam ha significado una refundacién juridica e
institucional del Derecho Originario de la Unién.

Elfenémeno delacirculacién de personasy la supresién de controles
fronterizos han sido reagrupados bajo el objetivo del espacio de liber-
tad, seguridad y justicia.

Para ello se tomaron los actos dispersos de la Unién y, junto con los
adelantos alcanzados en el marco de Schengen, se acogieron como
Derecho de la Unién. Ello signific el movimiento del Acervo Schengen
al primer pilar, correspondiente al Derecho Comunitario.

Adicionalmente se replanted el tercer pilar, dedicado ahora exclusi-
vamente al tema de la seguridad comtn.

Se han aprovechado asi todos los logros conseguidos por Schengen,
que se presentan ahora como permanentes e indefinidos, pero de manera
paralela se fortalecen las medidas para garantizar que todo tenga lugar
en un contexto de seguridad.

Estos movimientos implican que la Unién asume un compromiso
mayor con uno de los objetivos que desde el principio se ha planteado:
la libre circulacién de personas entre los estado miembros.

Alaluz de estas medidas es posible afirmar entonces que el Acuerdo
y Convenio de Schengen sirvieron como laboratorio para implementar
uno de los objetivos de la Unién y que, ahora, todos esos conocimientos
adquiridos han sido encauzados nuevamente en el seno de la Unién,
donde deben convertirse en un sélido punto de apoyo en los siguientes
pasos que dé el proyecto europeo.
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