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1. INTRODUCCION

Uno de los objetivos perseguidos por los Estados firmantes del TCE en
1957 era el establecimiento de la libre circulacién de trabajadores en territorio
comunitario; en este sentido el art. 48.1 del TCE disponia «La libre circu-
lacién de los trabajadores dentro de la Comunidad quedard asegurada, a mas
tardar, al final del perfodo transitorio»!. Sin embargo, a pesar de su formu-

1. Este precepto presenta dos novedades importantes en relacién con las
previsiones del TCECA y del TCEEA: (1) Proclama la libre circulacién de
trabajadores, es decir, se refiere a la movilidad laboral, a diferencia del TCECA y
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lacién aparentemente absoluta, los actos jurfdicos de Derecho derivado y la
jurisprudencia del TICE se encargaron de relativizarla, quedando su dmbito
personal de aplicacién reducido a los nacionales de los Estados miembros.

De esta relatividad derivaban dos consecuencias: (1) Los nacionales de los
Estados miembros de las Comunidades eran los dnicos titulares de la libre
circulacién de trabajadores, asumiendo la CE las competencias para regularlo;
(2) Por el contrario, los Estados miembros conservaban entre sus compe-
tencias estatales el disefio del estatuto juridico de los nacionales de terceros
Estados en territorio comuniotario, dentro de sus respectivas politicas nacio-
nales de inmigracién.

Por otra parte, es necesario significar que el derecho a la libre circulacién
supone tanto la posible movilidad del trabajador como la integracién del
migrante en la sociedad de acogida. La Comunidad fue consciente muy tem-
prano de la necesidad de adoptar medidas para procurar el logro de la finalidad
apuntada en dltimo lugar, y poco después de producirse la entrada en vigor del
TCE, el Consejo adoptaba el Reglamento n°3 de 1958 sobre la seguridad
social de los trabajadores migrantes2. Este acto juridico fue seguido por otros
en los que se contenfan distintas medidas sociales que pretendian conseguir la
igualdad de trato de los trabajadores nacionales de un Estado miembro en
relacién con los de aquél en el que se encontrasen. El dmbito material de la
libre circulacién dentro del que se incardinan las medidas de integracién
destinadas a los ciudadanos comunitarios se encuentra ampliamente regulado.

A pesar del tiempo transcurrido desde la adopcién del TCE3, la UE
contintda careciendo de una politica comunitaria de inmigracién, afirmacién
que resulta extensiva a las medidas de integracién de los inmigrantes no comu-
nitarios, ya que, como afirma J.C. FERNANDEZ RozAs éstas conforman uno de

TCEEA que solo aluden a la igualdad de trato; y, (2) la generalidad de la
formulacién. Los postulados del TCECA y el TCEEA poseifan cardcter sectorial, asi
el art. 69 del TCECA incorporaba el compromiso de los Estados partes de suprimir
toda discriminacién en el empleo —en el dmbito material al que se refiere el propio
tratado: las industrias del carbén y del acero— por razén de nacionalidad entre Ios
nacionales de los Estados miembros. Idéntico contenido encontramos en el art. 96
del TCEEA de 1957 aunque aplicado al sector particular de actividad al que se refiere
este texto: «empleos cualificados en el campo de la energfa nuclear».

2. Véase en JJO.CE. n° L 30 de 16 de diciembre de 1958, p. 56 y ss.

3. El TCE cumplié cuarenta anos en 1997 —declarado Afio Europeo contra €l
Racismo. Véase COM (95) final, de 13 de diciembre de 1995.

264



LOS INMIGRANTES NO COMUNITARIOS EN LA UNION EUROPEA

los sectores que encontramos dentro de la politica de inmigracién®. No obstan-
te, el nuevo Titulo I'V del TCE —v. infra 2.— prevé la futura comunitarizacién,
entre otras de «... la inmigracién y la proteccién de los derechos de los
nacionales de terceros pafses...». En las Conclusiones del Consejo Europeo de
Tampere, celebrado en diciembre de 1999, se establecid que «... la Unidn ha de
desarrollar politicas comunes en materia de asilo e inmigracion ... ». Lo que
supone que esta laguna se cubrird en breve.

La concepcién de una adecuada politica comunitaria en relacién con los
trabajadores de terceros pafses resolverd los problemas ante los que nos encon-
tramos en la actualidad. Asi, a través de ella se podrdn solucionar las cues-
tiones planteadas por los fendmenos migratorios —con independencia de cual
sea su origen—6; y, la definicién de un dnico estatuto juridico aplicable a todos
inmigrantes no comunitarios, lo que evitaria tener que acudir a instrumentos
particulares. En este dltimo sentido, algunos acuerdos celebrados entre la
Comunidad y pafses de emigracidn disponen diferentes medidas integradoras,
pero, por el instrumento en el que se incorporan, su dmbito personal de aplica-
ci6n se ve reducido a los nacionales del Estado co-contratante.

Por otra parte, el mantenimiento de la situacién actual, es decir, la
permanencia de la integracién social como competencia estatal —aunque el
Tratado de Amsterdam prevé la comunitarizacién de la inmigracién, de
momento el ejercicio de las competencias en este aspecto concreto permanece
subsidiariamente en manos estatales- produce dos consecuencias: (1) Su regu-
laci6n se hace depender de las tendencias establecidas en los restantes sectores

4. FERNANDEZ Rozas, J.C., "La condicién juridica de los nacionales de
terceros Estados en la unién europea, en AA.VV., Alrernativas a una politica de
inmigracion. Jornadas organizadas por el Centro Universitario Ramén Carande,
Madrid, 1996, p. 68 y ss., indica en este sentido que «no pueden infravalorarse los
nexos que existen de un lado, entre la libre circulacién de los trabajadores
inmigrantes y la armonizacion de las politicas de integracién social de la Unién vy,
de otro lado, de coordinacién de las condiciones de entrada, nexos de causa—efecto.
Los fracasos se producirfan caso de que llegaran a crear situaciones de ingreso tan
rigidas que, en realidad, produjeran un bloqueo de la inmigracién legal y un
inevitable incremento de la clandestina, con todo lo que ésto comporta, empezando
por una pérdida de la actitud positiva de la poblacién y de la opinién publica
comunitaria respecto a los inmigrados, lo cual es una condicién indispensable para
realizar con éxito la integracién social y la libre circulacién.»

5. Document 200/99, puede verse en http://ue.eu.int/fr/info/eurocouncil.

6. Como indica entre otros SAGARRA TRIAS, E., "Factores condicionantes de
una politica espafiola de inmigracién”, en AA.VV., Alternativas a una politica de
inmigracién. Jornadas organizadas por el Centro Universitario Ramén Carande,

Madrid, 1996, p.112.
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en los que se puede subdividir la politica de inmigracién; (2) los problemas
derivados de la integracidn del trabajador de un tercer pafs en la UE no reciben
una respuesta univoca en el territorio Comunitario, bien al contrario, su
mayor o menor bondad varfa entre los Estados miembros, debido a la inexis-
tencia de armonizacién en este punto.

El desinterés comunitario por la integracién del inmigrante resulta
evidente. A pesar de la reciente asuncién de competencias para ello, lo cierto
es que en este sector se han adoptado hasta el momento algunos actos juridicos
no vinculantes para los Estados miembros —anteriores a la entrada en vigor del
Tratado de Amsterdam—’. Como indica A. REMIRO BROTONS, este desinterés
deriva de «la necesidad de compatibilizar la lucha contra la inmigracién ilegal
con la eliminacidén de fronteras interiores para hacer efectiva la libre
circulacién de las personas en el territorio comunitario»$. Ello ha llevado a
establecer como objetivo primordial de la politica de inmigracién comunitaria
las tasas negativas de acceso de nuevos inmigrantes legales®. Esta finalidad
puede conseguirse mediante el fortalecimiento de las medidas de control en las
fronteras exteriores, lo que supone que las dnicas formas de acceder
regularmente al paraiso comunitario serian las excepciones humanitarias: la
solicitud de asilo o refugio, la reunificacién familiar o el sistema de la
contingentacion —las cuotas—.

7. Véase infra epigrafe 2.

8. Véase REMIRO BROTONS, A., en "Movimientos migratorios, racismo y
xenofobia”, en HERRERO DE LA FUENTE, A., Reflexiones tras un afio de crisis,
Valladolid 1996, p. 69.

9. En las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere se se «destaca la
necesidad de que se gestionen de forma més eficaz los flujos migratorios en todas
sus etapas». La Disposicion Transitoria Primera de la Ley Orgénica 4/2000, de 11
de enero, sobre Derechos y Libertades de los extranjeros en Espafia y su
integracién social, no tiene relacién juridica alguna con los flujos migratorios,
puesto que prevé la regularizacion de los inmigrantes ilegales que se encuentran en
nuestro territorio. Cuestién distinta es que se esté superando con creces el nimero
de solicitudes previsto por la administracién. Segin sefiala EL PAIS, de 26 de mayo
de 2000, p. 17, como consecuencia de la Disposicién indicada, 126.889
extranjeros han solicitado la regularizacién de su situacién en los dos primeros
meses —de los cuatro— establecidos al efecto. Bien es cierto que no todos ellos
conseguirdn la ansiada autorizacién administrativa para permanecer de forma
regular en nuestro territorio nacional, que s6lo se concederd a aquellos «que se
encuentren en territorio espafiol antes del dia 1 de junio de 1999 y que acrediten
haber solicitado en alguna ocasién permiso de residencia o trabajo o que lo hayan
tenido en los dltimos tres afios»
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Esta prioridad comunitaria de instaurar una politica restrictiva de
inmigracién eficaz responde, desde una perspectiva econémica, a la confluencia
de distintos factores: por una parte, la recesién que atravesé Europa provoc la
aparicién de elevadas tasas de desempleo!® —en la actualidad, la situacién ha
cambiado, ya que se demanda mano de obra extranjera para puestos que no se
cubren con trabajadores nacionales—; por otra, los incesantes flujos de
inmigrantes procedentes fundamentalmente de Africa y de la Europa del Este
hacia la UE ha producido que todos los pafses comunitarios resulten receptores
netos de inmigracidn, incluso los meridionales que histéricamente han sido de
emigracién y ahora lo son de inmigracién!!. Sin embargo, estas politicas
restrictivas deben necesariamente acompafiarse de la adopcién de las medidas
preceptivas para conseguir la integracién de los que accedieron regularmente al
territorio comunitario. Esta idea encuentra la siguiente formulacién en las
Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere: «La Unién Europea debe
garantizar un trato justo a los nacionales de terceros paises que residen legal-
mente en el territorio de sus Estados miembros Una politica de integracién
mds decidida deberia encaminarse a concederles derechos y obligaciones compa-
rables a los de los ciudadanos de la Unidn, asf como a fomentar la ausencia de
discriminacién en la vida econémica, social y cultural y a desarrollar medidas
contra el racismo y la xenofobia.» Por tanto, es posible que a medio plazo la
UE consiga tener una adecuada politica de integracién del inmigrante en la
sociedad de acogida.

Por otra parte, como apuntabamos supra, desde los inicios de la
experiencia comunitaria se establecié —en lo que hace referencia al principio de
igualdad de trato— la distinci6n entre dos tipos de extranjeros: los comunitarios
y los originarios de terceros pafses. Los primeros, segln la legislacién comu-
nitaria tendrian la misma consideracién que los nacionales del Estado miembro
en el que se encontrasen!2. Por el contrario, el estatuto juridico de Ios nacio-

10. Tampoco se puede considerar un factor relevante a la hora de intentar el
cierre de fronteras, pues como indica REMIRO BROTONS, A. en "Movimientos ..op.
cit., p. 62; el porcentaje medio comunitario de desempleo resulta «perfectamente
digerible, incluso teniendo en cuenta la muy dispar distribucién entre y dentro de
los Estados de la Unién»

11. Asi lo afirma la Comisién en su Comunicacién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre inmigracién, de 23 de octubre de 1991, SEC (91) 1855
final. ‘

12. En el caso espanol, el art. 1.2 de 1a Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
excluye de su dmbito de aplicacién a los nacionales comunitarios, salvo «en
aquellos aspectos que pudieran ser mas favorables», siendo de aplicacién a los
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nales de terceros paises permanecia como competencia estatal exclusiva, dentro
del ambito de la politica de inmigracién, resultando aplicables las normas
nacionales relativas a la extranjeria. Con este tratamiento dual se establece una
gradacién en la proteccién respecto de los grupos humanos de migrantes: en
primer lugar, los comunitarios, a quienes corresponde un tratamiento privi-
legiado; en segundo lugar, los migrantes legales no comunitarios, que admiten
multiples subdivisiones; y, por dltimo, la categorfa mds desprotegida, igno-
rada y humillada: los ilegales.

En este estudio nos vamos a referir a la segunda categorfa enunciada: los
trabajadores nacionales de terceros paises. Estos inmigrantes carecen de un
estatuto jurfdico unico en territorio comunitario, donde pervive una pluralidad
de regimenes particulares!?. Una dltima precisién: nosotros inicamente estu-
diaremos la hipétesis de los trabajadores migrantes permanentes o cuando
menos de larga duracién, entre los cuales es necesario distinguir tres regimenes
diferentes: 1) el general aplicable a lfos migrantes no comunitarios; 2) los
distintos regimenes especiales que contienen la regulacién en relacién con los
nacionales de aguellos Estados que cuentan con un acuerdo de asociacion o
cooperacién con la UE; y, 3) los que perteneciendo a alguno de los grupos
anteriores, poseen un estatuto juridico privilegiado por ser familia de un
ciudadano comunitario!4.

ciudadanos comunitarios el Real Decreto 766/1992, de 26 de junio sobre el
Régimen de entrada y permanencia en Espafia de nacionales de Estados miembros
de la Unién Europea y de otros Estados partes en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo, con la modificacién parcial incorporada por el Real Decreto
1710/1997, de 14 de noviembre.

13. EI estatuto jurfdico de los nacionales de terceros pafses en la UE viene
determinado por la legislacién interna del Estado miembro de residencia y por los
acuerdos bilaterales —celebrados entre el Estado de origen y el de residencia—
vigentes. En consecuencia, no pueden beneficiarse de la proteccién comunitaria a
estos efectos, salvo que el Estado del que son nacionales haya celebrado un acuerdo
de cooperacién o asociacién con la Comunidad que les concediere algin derecho.

14. Excluimos, por tanto, todos aquellos desplazamientos que no tengan un
objeto laboral, como es el caso por ejemplo de los turistas y las que teniendo una
finalidad econdémico-laboral, lo son con cardcter temporal. SECHE, J-C, "Libre
prestation de services et allocations de devises aux touristes” en CDE, 1984, p.
709 y VAN DER MOUDE, M. & MEAD, P., "Free movement of the tourist in
Community Law" en CMLR, 1988, p. 140 se refieren a la distincién entre turistas
—aquel cuya estancia es inferior a tres meses— e inmigrantes —cuya entrada en el
territorio tiene una finalidad econdmica con permanencia, salvo en caso de los
trabajos de temporada, superior a tres meses—. El Abogado General LENZ también
indica los criterios para distinguir el emigrante del turista en el asunto 186/87,
Cowan —Sentencia de 2 de febrero de 1989, en Rec. TJCE, 1989, p. 209. Asi,
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2. ASPECTOS COMPETENCIALES

Debemos comenzar indicando que hasta que la CE asuma de forma
efectiva las competencias que, en relacién con la inmigracién, le concede el
nuevo Titulo IV del TCE, la politica de inmigracién (y por tanto, también las
medidas tendentes a su integracién) continta encontrandose entre las compe-
tencias domésticas de los Estados Miembros. Lo que significa que la legis-
lacién aplicable a los nacionales no comunitarios es la relativa a extranjerial.

El TUE tiene una importancia muy significativa en la comunitarizacion
de la inmigracién. Ello es asi porque con el Tratado de Maastricht se incor-
poran al Derecho originario las cuestiones relacionadas con este dmbito
material, de manera que la integracién del inmigrante no comunitario en la
sociedad de acogida —como sector de la inmigracién— se regulaba en su Titulo
VI dedicado a la Cooperacién en Asuntos de Justicia ¢ Interior!®. En esta
ocasién se optd por dotar a todas las cuestiones relacionadas con la inmigra-
cién de una naturaleza intergubernamental, por lo que permanecié como un
ambito de interés comun, sin que se le considerase un fin en si mismo sino

entiende que un turista «es la persona destinataria de prestaciones ofrecidas en el
marco de la infraestructura turfstica». LIROLA DELGADO, M.1. Libre circulacion de
personas y Union Europea, Madrid 1994; PLENDER, R., "Competence, European
Community Law and Nationals of Non-Member States" en /CLQ , vol. 39-3, 1990,
p. 605, afiaden ademds que el concepto de trabajador ha sido dotado por el TICE con
un contenido comunitario. Véase a este respecto la sentencia de 23 de abril de 1982
en el asunto 53/81, Levin, en Rec. CJCE 1982, p. 1049.

15. En este sentido, FLORY, M., "Ordres Juridiques et statut des travailleurs
étrangers” en Societé Frangaise pour le Droit International Colloque de Clermont-
Ferrand. Les travailleurs étrangers et le droit international, Paris, 1979, p. 180
indicaba que el contenido de las distintas leyes de extranjeria era prueba de la
desconfianza estatal tradicional a lo extranjero, siempre considerado como una
amenaza latente a la seguridad publica.

16. Existen multiples estudios doctrinales dedicados al estudio del Titulo VI
del TUE, entre los que destacamos los siguientes: GAUTIER, Y., "Titre VI" en
CONSTANTINESCO, V., KOVAR, R. y SIMON, D, Traité sur ['Union Européenne.
Commentaire article par article, Paris 1995; JIMENEZ DE PARGA MASEDA, P, E/
derecho a la libre circulacion de personas fisicas en la Europa comunitaria, Madrid
1994; LIROLA DELGADO, M1, Libre circulacion ...op. cit.; MANGAS MARTIN, A. y
LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones y derecho de la Union Europea p. 698 y ss.;
DE MIGUEL, J. y BLANCO, A., "La cooperacién en los asuntos de Justicia e interior”
en GJCE, n° D-18, p. 173 y ss.; MONAR, J. y MORGAN, R. (eds.), The Third Pillar
of the European Union, Bruselas, 1994; PLENDER, R., "Competence, European
Community Law ..op. cit., p. 599 y ss..
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como un medio —necesario— para conseguir el objetivo prioritario: la libre
circulacién de personas —art. K.1.3.-17,

Si revisamos tanto la préctica como los actos juridicos comunitarios
existentes concluiremos, en este punto, que el aspecto més trabajado y el que
mas interesa desarrollar en el dmbito comunitario es la visién dindmica de la
inmigracién, es decir, los controles en frontera. Por el contrario, la perspectiva
estdtica del mismo fenémeno, la integracién del inmigrante, es, sin ninguna
duda la gran olvidada dentro de la construccién comunitaria.

Lo anterior suponia que —dado que las medidas integradoras son una
vertiente de la politica de inmigracién— el 4mbito competencial en la materia
objeto de nuestro examen no diferfa del resto de enumeradas en el art. K.1. Por
este motivo, aunque la inmigracion en general y, en concreto, las medidas
integradoras, se mantenian después del Tratado de Maastricht, como antafio,
entre las competencias soberanas de los Estados, se reconocia este dmbito
material como de interés comin de la UE. En definitiva, la aproximacién del
TUE contenfa un avance —leve, eso si, pero avance al fin— respecto de la
situacién anterior. Ademds, el TUE establecia la base habilitadora suficiente
para su comunitarizacion ya que algunos de los aspectos incluidos en su
Titulo VI —los contemplados en el art. K.1 apartados de 1 a 6, entre los que
figuraba el objeto de nuestro estudio (art.K.1.3)— permitian la aplicacién del
procedimiento previsto en el art. K.9 del TUE, denominado pasarela, fruto del
cual se habrfan convertido en competencias comunitarias. Se configuraba, por
tanto, una concepcién de cooperacién intergubernamental inicial que podia
consolidarse, de haber existido voluntad politica, como una politica comtn!8.

El procedimiento decisorio y la estructura institucional no contenfan
peculiaridades relevantes en relacién con los restantes dmbitos materiales reco-
gidos dentro del Tercer Pilar entre los que se encontraban la libre circulacion de
personas, la politica de asilo y la politica de inmigracién con carécter general.
Asi, el art. K.3 conferia a la Comisién o a cualquiera de los Estados

17. Como ha sefalado un importante sector doctrinal, su inclusién en el
Titulo VI conjuntamente con otras indiscutiblemente criminales como la defrau-
dacién internacional, el trdfico ilicito de drogas o el terrorismo puede interpretarse
como una criminalizacion de la inmigracién.

18. Segin la opinién de la Presidencia del Consejo Europeo de Florencia,
podria desarrollarse una comunitarizacién parcial, en el entendido de que esta
actuacidn sélo podria predicarse de algunas de las materias incluidas en el articulo
K1, entre las que se encuentra la inmigraciéon. Ademds, igualmente indica que
podria facilitarse este proceso mediante una comunitarizacion gradual. Véase en
Boletin de la Unién Europea, 1996-6, p. 52.
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miembros el poder de iniciatival®, entre otras, en materia de «condiciones de
estancia de los nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estados
miembros, incluidos el acceso al empleo y la reagrupacién familiar»2V.

La valoracién que merece el Titulo VI del TUE debe ser positiva. Por
una parte, el régimen de actuacién intergubernamental incorporado institucio-
nalizaba —en términos generales— la prictica anterior; pero, por otra, contenia
un elemento novedoso, puesto que, junto a lo anterior, prevefa la posibilidad
de comunitarizar los dambitos materiales indicados en el mismo, entre los que
se encontraba el de los trabajadores no comunitarios.

El sistema recién resefiado ha estado vigente hasta el 1 de mayo de 1999
;Qué ha ocurrido desde entonces? El Tratado firmado en Amsterdam el 2 de
octubre de 1997 supone la introduccién en el TCE de un nuevo Titulo IV

19. De acuerdo con P. STANGOS, el art. K.3 conferfa al Consejo una funcién
nueva en el dmbito de la politica de inmigracién; esta institucién se constituye
como «le forum de "consultation"”, d’informations mutuelles”, de "collaboration"
et de "coopération” entre les Etats membres pour les domaines visés & l'article K. 1,
dans le but d'élaborer non pas des actes juridiques communautaires, mais d'adopter
des "positions” ou des "actions communes'» - Véase STANGOS, P., "Les
ressortissants d'Etats tiers au sein de l'ordre juridique communautaire”, en Revue
Critique de Droit International Privé, n° 4, 1995, t. 84, p. 342-, permaneciendo el
poder de iniciativa a este respecto en manos tanto de los Estados miembros como
de la Comisién. La regla general establecida por el TUE era el pronunciamiento
undnime del Consejo, aunque se prevefan distintas salvedades: en cuestiones
procedimentales —art. K.4.3.—, cuando el Consejo acuerde que «las medidas de
aplicacién de una accién comuin sean aprobadas por mayoria cualificada» -art.
K.3.2.b)~ y en el caso de las medidas de aplicacién de los convenios previstos en
el art. K.3.2.c) siempre que estos dltimos permitan su aprobacién por mayoria de
dos tercios.

20. Las tareas de coordinacidén —entre otras— recafan sobre el Comité de
Coordinacién creado en aplicacidn del articulo K.4 [Segiin la opinién reiterada por
la doctrina, entre la que destacan MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J,,
Instituciones ... op. cit.,, p. 708, la creacién de este nuevo 6rgano «es fuente de
algunas disfunciones por su inevitable superposicién con las funciones del
COREPER y de la Secretarfa General del Consejo previstas en el articulo 151 del
TCE»] y los instrumentos que podian utilizarse a estos fines eran los previstos con
cardcter general para todas las materias objeto de regulacién en el Titulo VI: 1)
Posiciones comunes —art. K.3.2.a)~, en las que el alcance de la obligacién juridica
para los Estados dependfa del contenido concreto de la misma; 2) Acciones
Comunes -art. K.3.2.b)-, que vinculaban juridicamente a los Estados; y, 3)
Convenios —art. K.3.2.c)-, en los que, por la funcién que desempeifian, se
denominan derecho complementario de los tratados constitutivos [Véase en este
sentido DIEZ-HOCHLEITNER, J. y MARTINEZ CAPDEVILA, C., Derecho Comunitario
Europeo. Tratados y otros textos anotados. Jurisprudencia bdsica del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, Madrid 1996, p. 212].
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dedicado a “Visados, asilo, inmigracién y otras politicas relacionadas con la
libre circulacidn de personas”. Dentro de este Titulo encontramos algunas
disposiciones relevantes para el objeto de nuestro estudio?!. En primer lugar,
se prevé la comunitarizacién de la politica en materia de inmigracién?2. En un
periodo maximo de cinco afios después de la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam —por tanto, antes del 1 de mayo del afio 2.004—, el Consejo deberd
adoptar medidas sobre politica de inmigracién. Por lo que, el estatuto juridico
comunitario del inmigrante nacional de un tercer Estado es un tema que,
aunque olvidado, se encuentra incluido entre los dmbitos materiales de la
politica de inmigracién —sujeto por lo tanto a una modificacion de su régimen
juridico conforme al procedimiento del art. 67 TCE—.

Sin embargo, se establece como excepcidn al plazo apuntado la actuacion
en el ambito de la integracidn, ya que el art. 63.4 in fine senala a estos efectos
la exclusién de las medidas relativas a las «condiciones de entrada y de
residencia, y normas sobre procedimientos de expedicién por los Estados
miembros de visados de larga duracidn y de permisos de residencia, incluidos
los destinados a la reagrupacién familiar» asi como aquéllas «que definan los
derechos y las condiciones con arreglo a los cuales los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en un Estado miembro pueden residir en otros
Estados miembros». Conocida la dindmica seguida hasta el momento, no es
arriesgado prever que los esfuerzos por comunitarizar la inmigracién se
centrardn en los controles fronterizos y una vez se haya cumplido esta meta
—que es la que mds preocupa a los Estados miembros—, con las fuerzas
restantes podrd emprenderse el dmbito estatico del fenémeno migratorio que es
el relativo a su integracién en la sociedad de acogida.

De momento, en este sector concreto seguimos rigiéndonos por los actos
comunitarios con que contamos en la actualidad, pero los que se pretendan
adoptar a partir del 1 de mayo de 1999 deben estar fundamentados en el nuevo
Titulo IV del TCE, donde se encuentra la tinica base habilitadora que existe
para ello. A estos efectos, el procedimiento previsto para la adopcién de las

21. Se mantiene la criminalizacion de estos dmbitos puesto que el art. 61 del
TCE —después de la renumeracién producida tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam— regula conjuntamente la inmigracién y la delincuencia junto con
otras materias como la cooperacién judicial en materia penal y civil o la
cooperacién policial y administrativa.

22. Comunitarizacién a doce, en todo caso, debido a que los Protocolos sobre
la posicién del Reino Unido y de Irlanda, y sobre la posicién de Dinamarca
establecen la decisién de estos Estados de permanecer al margen de la aplicacién
del Titulo IV salvo que, en adelante, adopten una decisién en contrario.
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citadas medidas se establece en el art. 67 TCE y consiste en que el Consejo
decida «por unanimidad a propuesta de la Comision o iniciativa de un Estado y
previa consulta al Parlamento Europeo». Por tanto, la comunitarizacién
efectiva de este 4mbito material continda dependiendo de la voluntad politica
de los Estados miembros.

Una dltima precisién en relacién con las modificaciones introducidas en
el TCE fruto del Tratado de Amsterdam: la comunitarizacién de este &mbito
material no implica la pérdida de competencias por parte de los Estados
miembros para adoptar medidas nacionales. El propio Tratado establece la
posible actuacidén estatal siempre que se sea compatible tanto con el TCE
como con los acuerdos internacionales celebrados por la UE en este sentido.

3.  ESTATUTO JURIDICO DEL INMIGRANTE NO COMUNITARIO

El término inmigrante estd juridicamente determinado, aludiéndose con €l
en el &mbito comunitario a los nacionales de terceros Estados23. El Dictamen
de iniciativa sobre el estatuto de los trabajadores migrantes de 24 de abril de
199124, sefiala que se entender4 por tales «aquellos ciudadanos que, por moti-
vos de trabajo dependiente o auténomo, se han trasladado de su pais de origen
a un Estado miembro, estando legalmente en éste de forma temporal o
permanente». En sentido amplio, el concepto de inmigrante se refiere también
a los familiares de aquél, asi como a «los trabajadores que disfrutan de
pensiones de invalidez o vejez en los Estados miembros».

De esta definicién se infieren las dos categorias a las que pertenece el
inmigrante no comunitario, dualidad de la que deriva la peculiaridad de su
estatuto: por una parte, es un trabajador que presta legalmente su fuerza laboral
en ¢l Estado de acogida; y, por otra, no es nacional de ninguno de los Estados
miembros. Este tltimo elemento supone que el régimen juridico de los
inmigrantes resulta particular frente a los nacionales del Estado en el que
trabaja y reside y a los comunitarios; pero también en relacién con los traba-
jadores de terceros paises de nacionalidad distinta a la del sujeto considerado. El
estatuto del nacional no comunitario dependerd de que el Estado del que es

23. Las leyes nacionales en la materia entienden por extranjeros a todos
aquellos que carecen de la nacionalidad del Estado que legisla. Véase en este sentido
arts. 17 a 26 del Cédigo civil espafiol.

24. En D.O.CE. n° C 159, p. 13.
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originario haya celebrado o no un acuerdo con la Comunidad o con el Estado
de acogida y, en su caso, que en este texto se hayan incluido medidas inte-
gradoras del trabajador. Por tanto, podemos encontrar diferentes regimenes
particulares, variables en funcién del contenido del acuerdo en cuestién.

En ausencia de texto convencional entre el Estado de nacionalidad del
inmigrante y la Comunidad o el Estado de acogida, estaremos ante el que
podemos denominar régimen general, caracterizado por la inexistencia de una
regulacién especifica; y, en consecuencia de un estatuto juridico dnico.

3.1. Régimen general

El Consejo a través de la resolucidn relativa al estatuto de los nacionales
de terceros paises que son residentes de larga duracion en el territorio de los
Estados miembros, adoptada en marzo de 1996, pretende disefiar ¢l catdlogo de
derechos minimos de los que deben gozar los trabajadores de terceros Estados.
La existencia de este acto es un indicio del interés comunitario por establecer
el estatuto juridico de estos inmigrantes, por lo que merece una valoracién
positiva. Sin embargo, esta resolucién suscita dos tipos de problemas: 1) su
dependencia del derecho interno de los Estados miembros; 2) el cardcter atipico
del propio acto en el que se formula.

En relacidn con el primer aspecto apuntado, existen continuas remisiones
a los respectivos ordenamientos estatales. Asf por ejemplo, en la concesién de
la autorizacién de estancia?, el permiso de trabajo2® o en la consideracién de

25. Se establece por ejemplo que (IIl. 2) «Los Estados miembros deberdn
conceder, conforme a su normativa, una autorizacién de estancia de al menos diez
afios, o por un periodo de tiempo que tenderd a ser equivalente y que corresponderd a
la maxima validez que conceda con arreglo a su legislacién nacional»; (V) «1. El
residente de larga duracién y los miembros de su familia deberian tener acceso, de
conformidad con la legislacién del Estado miembro en el que residan, a todo el
territorio de éste. 2. El residente de larga duracién y los miembros de su familia que
residan con €] de forma regular no deberian poder tener, de acuerdo con la
legislacién del Estado miembro de que se trate, un tratamiento menos favorable que
el que tienen los nacionales de dicho Estado miembro ... 3. Conforme a la
legislacion del Estado miembro de que se trate, deberfan poder concederse al
residente de larga duracién y a los miembros de sus familias que residan con €l de
forma regular ventajas no contributivas»

26. VII. «Los residentes de larga duracién deberfan poder obtener la
autorizacidn para ejercer actividades lucrativas en el territorio del Estado miembro
en cuestion, de conformidad con lo dispuesto en la legislacién de éste»
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residentes de larga duracién. En este dltimo sentido se introduce un limite
temporal a la legislacién nacional puesto que se entenderdn tales «en cualquier
caso, después de diez afos de residencia legal», atn si el ordenamiento de
algtin Estado miembro exije un perfodo superior?”. En relaci6n con el segundo
problema, estamos ante un acto comunitario atipico o sui generis —una
resolucién del Consejo—, que no es obligatorio per se, sino en funcién del
contenido concreto del mismo. Esta resolucién tan sélo invita a que los
Estados tengan en cuenta los principios que perfila en su politica de
integracion.

De todos modos, esta resolucién de 1996 es, después del nuevo Titulo IV
del TCE, el logro mas importante fruto de un largo trayecto emprendido en la
segunda mitad de la década de los setenta. A partir de entonces se aprecia el
inicio del interés comunitario por los problemas derivados de los inmigrantes
nacionales de terceros paises, que, lejos de tener un fundamento solidario,
respondfa a la situacién econémica del momento, agravada por el aumento
incesante de los flujos migratorios de origen extra-comunitario. La accién
comunitaria en esos momentos contrariaba todas las expectativas integradoras,
ya que pretendia la actuacién en dos frentes: 1) reprimir los nuevos flujos
migratorios; y, 2) fomentar y facilitar el retorno de los inmigrantes a sus
paises de procedencia. Antes de la adopcién de esta resolucién hubo multiples
trabajos de las instituciones comunitarias, a los que nos referimos a
continuacion.

3.1.1. El Consejo

Las instituciones comunitarias tomaron conciencia en los afios setenta de
que la ausencia de medidas integradoras —sociales y culturales— conducen nece-
sariamente a la marginacioén de los trabajadores nacionales de terceros paises y
sus familias. La CE ante la carencia de competencias en este dmbito utiliza
como instrumento de actuacién actos atipicos como resoluciones o recomen-
daciones, a través de las cuales recomienda o invita a los Estados a incluir los
principios disefiados por las instituciones comunitarias en sus respectivas
legislaciones nacionales.

27. El art. 30 de la Ley espaifiola de extranjeria reduce considerablemente el
requisito temporal a estos efectos, al indicar que «Tendrdn derecho a residencia
permanente los que hayan tenido residencia temporal durante cinco afios.»
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La primera actuacién del Consejo en este dmbito material la encontramos
en la adopci6n el 21 de enero de 1974 de la resolucidn relativa a un programa
de accién social?8. Entre sus objetivos proclama la realizacién del pleno y
mejor empleo en la Comunidad, afirmando su interés en «conseguir la
igualdad de trato de los trabajadores comunitarios y no comunitarios, asi como
de los miembros de sus familias, en materia de condiciones de vida y de
trabajo, de salarios y de derechos econdmicos, teniendo en cuenta las
disposiciones comunitarias en vigor». Es cierto, que en este mismo apartado
se refiere a los migrantes comunitarios de una forma mas concreta al indicar
que el «programa en favor de los trabajadores migrantes y de los miembros de
sus familias, dirigido en particular a ... mejorar la condiciones de la libre
circulacion de los trabajadores de los Estados miembros en la Comunidad ...
hacer mds humana ... la libre circulacién de los trabajadores comunitarios y de
los miembros de sus familias» , pero ello no resta importancia o validez a la
afirmacién anterior. La relevancia de esta resolucién del Consejo deriva de su
consideracién como punto de partida de un largo camino cuya conclusién atin
estd pendiente, Su contenido no se traduce en avances considerables, se limita
a proclamar una finalidad con cardcter genérico, que no se ha concretado en la
voluntad politica de promover una concertacién de politicas migratorias
respecto de los nacionales de paises terceros.

Dos afios mas tarde, el Consejo adopta la resolucién relativa a un
programa de accién en favor de los trabajadores migrantes y los miembros de
sus familias?®. En ella indica la importancia de «Ofrecer una asistencia
apropiada a los trabajadores migrantes y a los miembros de sus familias para
facilitar su integracién en el pafs de acogida», aunque sin olvidar la impor-
tancia del retorno, aspecto que pretenden facilitar mediante una politica de
cooperacién entre los Estados directamente afectados —el de nacionalidad y el de
residencia—. Sin embargo, el leve intento de establecer el principio de igualdad
de trato para los trabajadores procedentes de terceros Estados en las respectivas
legislaciones de los Estados miembros —realizado a través de esta resolucién—,
se ve pronto entorpecido por la crisis econémica que provoca un retroceso
significativo en los timidos avances que acabamos de enunciar. Buena muestra
de lo anterior son las Conclusiones del Consejo de Asuntos Sociales de 22 de
noviembre de 197930, en las que se apunta la necesaria concertacién de

28. Véaseen JJO.CE. n°C 13, de 12 de octubre de 1974.
29. Véaseen J.O.CE, n° C 34, de 14 de febrero de 1976.

30. Estas conclusiones se encuentran publicadas en Bulletin C.E.- 11/79,
p. 102.
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politicas migratorias con los pafses no comunitarios de emigracién al objeto
de conseguir la correcta aplicacién del principio de preferencia comunitaria en
el acceso al empleo. Lo que se pretende en realidad es que los Estados adopten
las medidas restrictivas en relacién con el acceso al mercado laboral de los
nacionales no comunitarios, medidas cuya finalidad es la de potenciar el em-
pleo de los trabajadores nacionales de los Estados miembros. La dnica concer-
tacién posible para ello es la articulacién del retorno al origen, aspecto en
relacién con el cual los Estados de los que son nacionales los trabajadores
migrantes no siempre estdn dispuestos a colaborar.

Algun tiempo después, las Conclusiones del Consejo, de 22 de junio de
1984, relativas a un programa de accién social comunitario a medio plazo3!
significaron la continuacién del instrumento adoptado en 1974. Dada la
precaria situacién del mercado laboral comunitario, agudizada en los diez afios
transcurridos, el Consejo en este acto sélo hacia referencia a la inmigracién
por su necesaria repercusién en el «contexto socio-econémico actual».
Pidiendo, por este motivo, a la Comisién que le presentase propuestas para
«reforzar las politicas comunitarias que favorezcan la insercién cultural y
social de los emigrantes». En este acto, el Consejo reiteraba el viejo objetivo
de la adopcién de una politica susceptible de fomentar el retorno de los
trabajadores migrantes a sus lugares de origen mediante la cooperacién entre
los Estados directamente afectados por el fenémeno migratorio. El disefio de
unas medidas eficaces de este tipo presenta serias dificultades, puesto que a su
regreso, el inmigrante normalmente se encuentra con problemas de integracién
similares a los que debid superar cuando emigré. Segun la Comisién, se deben
vencer las «dificultades de reinsercién socio-cultural en los paises de origen
donde los interesados con frecuencia no encuentran un empleo adecuado y
donde, para los jévenes migrantes de segunda generacién, nacidos o en todo
caso escolarizados en el pafs de acogida, su retorno al pafs de origen supone de
hecho una emigracién»32. '

Hasta 1985 no encontramos un acto del Consejo que contenga un avance
real en relacién a la inmigracién de nacionales de terceros Estados, es la
resolucién de 16 de julio de 1985 sobre orientaciones para una politica

31. Véaseen JO.CE. C, n° 175, de 4 de julio de 1984,

32. Véase en la Comunicacién de 7 de marzo de 1985 de la Comisién al
Consejo relativa a las Orientaciones para una politica comunitaria de migraciones
~en Boletin CE, suplemento 9/85, paragrafo 25-.
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comunitaria de la migracién33. En ella, el Consejo considera la necesidad de
adoptar una serie de medidas para conseguir una convivencia pacifica entre los
nacionales de los Estados miembros y los trabajadores migrantes y sus
familias, entre ellas, las relativas a una correcta administracién juridico-
administrativa34. Ademds, el Consejo «invita a la Comisién a que tome
iniciativas para aplicar las medidas a que se refiere la presente Resolucién y a
que le presente las propuestas necesarias».

Por dltimo, en las Conclusiones del Consejo Europeo de Tampere se
indica la conveniencia de aproximar el estatuto juridico de los inmigrantes al
de los nacionales de los Estados miembros33.

3.1.2. La Comision

La Comisién desde la adopcién, el 12 de diciembre de 1974, del
Programa de accién en favor de los trabajadores migrantes y sus familias
consideraba la eliminacién progresiva de todas las discriminaciones en
condiciones de vida, trabajo etc. de las que pudieran ser objeto los trabajadores
migrantes y sus familias como uno de los objetivos fundamentales de la

33. Es una resolucién adoptada después de que la Comisién transmitiera al
Consejo la Comunicacién citada en la nota anterior.Véase en J.O.C.E. C n°186, de
26 de julio de 1985.

34. Se sefialan al efecto las siguientes medidas:

«— elaboracién de proyectos piloto para la realizacién de reuniones de
informacién a nivel local, destinadas al personal de las administraciones locales
que esté en contacto con inmigrantes;

- mejora de la calidad de asistencia administrativa, gratuita, en dmbitos como
la justicia, la educacién y la vivienda, en particular mediante una informacién mas
precisa y una ayuda en el aspecto lingiifstico para que la calidad de estos servicios
para los trabajadores migrantes sea igual a la que se ofrece a los nacionales de los
Estados miembros»

35. Este no es el primer pronunciamiento del Consejo Europeo acerca de la
inmigracién. Las Conclusiones del Consejo Europeo reunido en Edimburgo el 12
de diciembre de 1992 incorporan los principios informadores de los aspectos
externos de la politica migratoria. En ellos se establece el contexto necesario para
la concepcidn de una politica en materia de migracién en su sentido mds amplio. El
diseflo de este marco se habfa solicitado tanto en el programa de trabajo sobre
politicas en materia de migracién de 1991 como en la Comunicacién sobre
inmigracién evacuada ese mismo afio. Esta declaracién reviste una gran
importancia politica ya que supone el reconocimiento al mds alto nivel de la
necesidad de desarrollar un planteamiento global en materia de inmigracién y asilo
y de la voluntad utilizar a este fin las relaciones exteriores de la Unidn.
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Comunidad. Esta institucién proponia la cooperacién con los paises origi-
narios de movimientos migratorios como medio para lograr el fin apuntado.
La Comisién consideraba que los acuerdos bilaterales celebrados entre los
Estados miembros vy los terceros eran los instrumentos juridicos adecuados, no
s6lo para impedir los abusos de los que pudieran ser objeto sus trabajadores en
territorio comunitario, sino también para fundamentar la concesion progresiva
de 1a igualdad de trato en relacién con los nacionales del pafs de acogida3®.
Poco después, en las Conclusiones del Consejo de 22 de noviembre de 1979,
se encomendaba a la Comisién la tarea de preparar y organizar la cooperacion
intergubernamental en el dmbito de las migraciones internacionales.

En cumplimiento de este encargo del Consejo y del posterior, formulado
en la resolucion relativa a un programa de accién social comunitario a medio
plazo, de 22 de junio de 1984, la Comisién adopté la Decisién 85/381, de §
de julio de 1985 por la que se establece un procedimiento de notificacién
previa y de concertacién sobre las politicas migratorias en relacién con
terceros Estados37. Con este ultimo acto se inicia el largo camino atn
inconcluso hacia una politica comtn de inmigracién38. En esta decision,
posteriormente anulada por el TICE3?, la Comisién —adoptando como

36. Véase comentarios al respecto en FLORY, M., "Ordres Juridiques ... op.
cit, p. 199; LEBEN, CH., "Le Droit International et les migrations de travailleurs”
Societé Frangaise pour le Droit International Collogue de Clermont-Ferrand. Les
travailleurs étrangers et le droit international, Paris, 1979, p. 67.

37. Véaseen D.O.CE, n° L 217, de 14 de agosto de 1985.

38. De la que, tampoco debemos esperar grandes logros en lo que se refiere al
estatuto jurfdico del inmigrante no comunitario, puesto que, si se pretende una
politica de inmigraciéon comuin a todos los Estados miembros tendremos un
estatuto de minimos, dado que incorporar a este dmbito concreto a los Estados méas
reticentes a la comunitarizacién supondria introducir sus pretensiones
proteccionistas a ultranza en este dmbito material. Frente a ello cabe una
alternativa, que es, por otra parte, la que se perfila en el Tratado de Amsterdam y su
protocolo n® 2 en relacién con la integracién del Acervo Schengen, es decir,
establecer un sistema que permite quedar fuera de esta politica de inmigracién a los
Estados que asf lo deseen, sefialando eso sf un procedimiento que permita el acceso
a la misma de estos miembros que permanecen voluntariamente al margen.

39. Esta decisién fue recurrida (ex art. 173) ante el TJCE por la RFA, Francia,
Holanda, Dinamarca y el Reino Unido al entender que el objeto de la misma excedia
del «dmbito social» para el que el art. 118 TCE encomendaba a fa Comisién la
«misién de promover una estrecha colaboracién». El TICE en el asunto RFA y
otros (Son los asuntos 281, 283-285 y 287/85 Republica Federal de Alemania y
otros contra la Comision de las Comunidades Europeas, Sentencia de 9 de julio de
1987, en Rec. TJCE, pp. 3245-3258) anulé la decision 85/381 en la medida en que
la Comisién carecfa de competencia ex art. 118 del TCE para regular la
integracion cultural de los trabajadores migrantes. Los demandantes entendian que
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fundamento juridico el art. 118 TCE- instauraba un mecanismo de
concertacién en virtud del cual las politicas migratorias de los Estados
miembros en relacién con los terceros Estados encontraban un contexto formal
y obligatorio de informacién reciproca y consultas.

Desde entonces, la Comisién ha continuado formulando y subrayando en
sus comunicaciones la importancia de adoptar una politica comunitaria en
materia de inmigracion en la que se otorgue a las medidas integradoras del
inmigrante no comunitario en las sociedades de acogida la importancia que
merece. Dos de ellas cuentan con un innegable interés, por su planteamiento
progresista en relacién a los principios bdsicos que deben regir en una
concepcidn real y solidaria de una politica global de inmigracién en general y,
particularmente, en lo que a medidas de integracidén del inmigrante en la
sociedad de acogida se refiere, la de 1991 —monogréfica sobre la inmigracidén—
y 1994 —sobre inmigracién y asilo—40.

la Comisién carecia de capacidad suficiente para instaurar de forma obligatoria un
procedimiento de informacién reciproca y consultas. El Tribunal estimé que
«cuando un articulo del Tratado CEE, como ocurre en el caso del articulo 118,
encarga a la Comisién una misién precisa, es necesario admitir, a riesgo de
prescindir del efecto qtil de esta disposicién, que le confiere, necesariamente los
poderes indispensables para cumplir esa misién» (pardgrafo 28). Por otra parte, la
Comision estd investida de poderes procesales para instituir el procedimiento de
consultas, pero éstos carecen de cardcter gjecutivo, de forma que esta institucién no
puede imponer el resultado de las mismas ni impedir la entrada en vigor de los
citados proyectos, acuerdos o disposiciones que estimara disconformes con las
politicas y acciones comunitarias (pardgrafo 34). El Tribunal, igualmente,
entendi6é que la conformidad de los proyectos de medidas nacionales y de acuerdos
internacionales de los Estados miembros relativos al tratamiento de los
trabajadores originarios de terceros Estados con el derecho comunitario, no podia
ser objeto de las citadas consultas. Con todo, esta sentencia tiene un aspecto
positivo, al confirmar la pertenencia de la politica migratoria al dmbito social del
art. 118 TCE. Actualmente es el art. 137, aunque del antiguo art. 118 —que se
ocupaba de aspectos como los relativos a las condiciones de vida y de trabajo en la
Comunidad- queda poco, ya que salvo el pdrrafo tercero del apartado segundo, el
resto incorpora el art.2 del Acuerdo anexo al Protocolo sobre politica social del que
eran parte todos los Estados miembros salvo el Reino Unido y que el mismo
Tratado de Amsterdam ha derogado.

40. Son las Comunicaciones COM (91) 1855 final. Bruselas, 23 de octubre de
1991 y COM (94) 23 final. Bruselas, 23 de febrero de 1994.
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3.1.3.  El Parlamento Europeo

Aunque el Parlamento Europeo carece de capacidad de iniciativa
normativa, fruto del Tratado de Maastricht se introdujo el art. 138B del TCE
—actual art. 192 tras la renumeracién— en el que se positivé el derecho de
peticién, del que ya se habia autodotado esta institucién®!. En ejercicio de este
derecho, el PE «podrd solicitar a la Comisién que presente las propuestas
oportunas sobre cualquier asunto que a juicio de aquél requiera elaboracién de
un acto comunitario para la aplicacién del presente Tratado». Para que esta
peticién pueda prosperar es necesaria su justificacién en virtud del principio de
subsidiariedad42. El PE, adoptando como fundamento el articulo 138B del TCE
~puesto que los actos que se refieren son anteriores al Tratado de Amsterdam—
se ha ocupado tanto de las cuestiones relacionadas con la inmigracién de
nacionales de terceros paises, como de las medidas integradoras en la sociedad
de acogida. A través de estas resoluciones no s6lo ha solicitado reiteradamente
—y durante un considerable periodo de tiempo—, la regulacién de la integracién
del inmigrante, sino también ha indicado los principios en rectores de esta
regulacién®?,

Después de la entrada en vigor del TUE, el PE multiplicé sus esfuerzos.
Se ha preocupado por el disefio de una politica de inmigracion seria y real, ha
continuado el camino emprendido y «convencido de que sélo se puede realizar
la Europa de los ciudadanos si se integran en la politica de la Comunidad
también a los mds de ocho millones de trabajadores migrantes que viven en

41. Véase MANGAS MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS, D.J., Instituciones ... op.
cit., p. 181.

42. Segin dispone el Acuerdo Interinstitucional entre el Parlamento Europeo,
el Consejo y la Comisién sobre los procedimientos para la aplicacién del
principio de subsidiariedad, de 25 de octubre de 1993. Véase en DIEZ-HOCHLEITNER,
J.y MARTINEZ CAPDEVILA, C., Derecho Comunitario europeo ...op. cit., p. 35.

43. Existen multiples resoluciones del Parlamento Europeo relacionadas con
la inmigracién, a titulo de ejemplo -y entre las recientes— podemos citar las
siguientes: las de 9 de mayo de 1985 -en D.O.C.E. n° C 141 de 10 de junio de
1985, p. 462—, de 12 de marzo de 1987 —en D.O.C.E. N°C 99, de 13 de abril de
1987, p. 167—, de 14 de febrero de 1989 —en D.O.C.E. N° C 69 de 20 de marzo de
1989, p. 32—, de 15 de marzo de 1989 —en D.O.C.E. N° 96, de 17 de abril de 1989,
p. 106—, de 23 de noviembre de 1989 —en D.O.C.E. N° C 323 de 27 de diciembre de
1989, p. 98- o de 15 de marzo de 1990 —en D.O.C.E. n° C 96, de 17 de abril de
1990, p. 274-, de 18 de noviembre de 1992 -en D.O.CE. N° C 337, de 21 de
diciembre de 1992, p. 94—; de 15 de julio de 1993 -D.O.C.E. N° C 255 de 29 de
septiembre 1993, p. 184-.
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ella legalmente desde hace varias generaciones»**, y ha indicado los problemas
institucionales que considera relevantes a estos efectos. La resolucién de 18 de
noviembre de 1992, sobre la politica europea de inmigracién resulta muy
significativa en este punto, puesto que en ella el PE deplora precisamente la
inexistencia de esta politica europea®. Ademds, sefiala la falta de coherencia de
la UE que no resuelve este importante problema suscitado en el territorio
comunitario, al que los Estados miembros se muestran incapaces de responder
de manera uniforme. Esta situacion es un riesgo, indirectamente permitido con
el mantenimiento de este Ambito material en el plano intergubernamental.

En 1a resolucién de 20 de septiembre de 1993 sobre la politica europea de
inmigracién, el PE «lamenta que los ministros no tengan en cuenta en
absoluto los puntos de vista constructivos del Parlamento Europeo» formu-
lados en resoluciones anteriores*®. Ademds, no considera oportuna la partici-
pacién de la Comisidn en el grupo ad hoc de inmigracién, puesto que con ello
«avala de forma indirecta las decisiones intergubernamentales y crea un dese-
quilibrio inaceptable dentro del didlogo interinstitucional». También solicita a
la Comisién la elaboracién de las directivas necesarias para regular los
dmbitos especificos directamente relacionados con la integracién del
inmigrante en la sociedad de acogida, como la reagrupacidn familiar, el acceso
al empleo o la formacién profesional.

La dltima de las resoluciones que mencionaremos en este punto es la
relativa a la comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo sobre la politica de inmigracién y derecho de asilo”. En ella, el PE
considera necesaria la comunitarizacién de la inmigracién utilizando para ello
el instrumento de la pasarela, regulado en el art. K.9 del TUE, por lo que
«insta a la Comisién» a que formule una propuesta al respecto. Sin embargo,
los deseos de esta institucién nunca recibieron una respuesta afirmativa.

A las propuestas concretas formuladas por el PE a través de sus resolu-
ciones, nos referiremos en epigrafes posteriores, al estudiar cada uno de los

44. Véase la resolucién de 14 de junio de .}990 sobre el Acuerdo de Schengen
y el Convenio relativo al derecho de asilo y al estatuto de los refugiados de Grupo
ad hoc de inmigracién, en D.O.C.E. n° C 175, de 16 de julio de 1990, p. 170 y ss.

45. Véaseen D.O.CE. n°C 334, p. 94 y ss.
46. Véaseen D.O.CE. N°C 255, p. 184 y ss..

47. Resolucién de 21 de septiembre de 1995, Véase en D.O.C.E. n° C 269,
pp. 156-163.
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sectores estudiados bajo la denominacién genérica de «medidas de

integracion»*8.

3.2. Regimenes especiales

Los regimenes especiales son los que definen un estatuto juridico espe-
cifico aplicable a los nacionales de los Estados que han celebrado un acuerdo
con la CE en el que se incorporan disposiciones relativas a este aspecto
concreto. No existe un tnico régimen especial, bien al contrario, podemos
encontrar tantos como tratados celebrados con terceros Estados en los que se
incluye alguna prevision relativa a eventuales medidas sociales de integracidn
de sus nacionales. Por tanto, la bondad de estos regimenes especiales dependera
del contenido de cada uno de ellos.

Los distintos instrumentos que consideraremos incorporan alguna regu-
lacién en materia social. Ello supone la adquisicién de un derecho condi-
cionado por parte de los nacionales de terceros pafses, que deberdn trabajar de
forma efectiva y hacerlo cumpliendo la legislacién vigente*. Este wltimo
requisito ha de entenderse en un doble sentido, en primer lugar, los inmi-
grantes deben poseer un permiso de trabajo emitido por la autoridad com-
petente; en segundo lugar, han de contar con un empleo regular (entendido
como la adecuacién a los ordenamientos nacionales en materia laboral
—la existencia de un vinculo contractual vélido—) para poder beneficiarse de las
prestaciones sociales que les correspondan (cotizando adecuadamente).

El instrumento juridico al que haremos alusién en este epigrafe es el de
los acuerdos mixtos, que combinan los objetivos e intereses comunitarios con
otros que permanecen en poder de los Estados miembros. Cuando se van a
afectar, fruto de la conclusién de un tratado internacional, tanto competencias
comunitarias como estatales, juridicamente resulta preceptiva una actuacion
conjunta de la Comunidad y sus Estados miembros, procediendo entonces el
recurso a este tipo de acuerdos®. Son tratados considerados Derecho derivado y
en cuanto tal, forman parte de fas estructuras normativas comunitarias.

48. Véase infra epigrafe 4.

49. AxANDJI-KOMBE, J.F., "Les droits des étrangers et leur sauvegarde dans
I'ordre communautaire”, en CDE |, 1995, n°® 3-4, p. 365.

50. Véase entre otros ABELLAN HONRUBIA, V. y VILA COSTA, B, Lecciones de
Derecho Comunitario Europeo, Barcelona 1993, p. 255 y ss.; DIEZ-HOCHLEITNER,
1., La posicion del Derecho Internacional en el Ordenamiento comunitario, Madrid,
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El efecto juridico que deriva de los Acuerdos mixtos es un aspecto que en
la actualidad no plantea problemas, puesto que el TICE lo ha clarificado
suficientemente en reiterada jurisprudencia’l, asi en la Sentencia Demirel,
sefialé que «Una disposicién de un acuerdo celebrado por la Comunidad con
paises terceros debe considerarse directamente aplicable cuando contiene, a la
vista de su tenor, de su objeto asi como por la naturaleza del acuerdo, una
obligacién clara y precisa cuya ejecucioén y cuyos efectos no se subordinan a la
adopcién de acto ulterior alguno»>2. Por tanto, los acuerdos mixtos podrdn
tener efecto directo, en funcidén de la incondicionalidad y precisién de su
formulacién, cuando no requieran la adopcién de medidas de desarrollo por los
Estados miembros. Ademds estos acuerdos prevén que los derechos conferidos
a sus nacionales podran ser complementados a través de las decisiones de los
respectivos Consejos de Asociacién, actos que podran tener efecto directo con
las mismas limitaciones que las recién vistas para las disposiciones de los
propios acuerdos>3.

Dentro de la categoria de Acuerdos mixtos podemos distinguir dos tipos:
1) acuerdos de asociacién, los celebrados con Turquia, Bulgaria, Hungria,
Polonia, la Republica Eslovaca, 1a Republica Checa y Rumania y; 2) acuerdos
de cooperacién concluidos con Argelia, Marruecos y Tunez. Ambos instru-
mentos juridicos encuentran fundamento en el articulo 238 TCE —art. 310 tras
la renumeracién—. En realidad nos encontramos ante distintas variantes de un
mismo tipo: los acuerdos de asociacién. La diferente denominacién se debe a

1998, pp. 28-40; GrouUX, J. y MANIN, Ph., Las Comunidades Europeas en el orden
internacional, Bruselas, 1985, p.60 y ss.; ISAAC, G., Manual de Derecho
Comunitario General, Barcelona 1995, p. 122 y ss.; Louls, J-V., El ordenamiento
Juridico comunitario, Bruselas, 1991, p. 95 y ss.; MANGAS MARTIN, A. y LINAN
NOGUERAS, D.J., Instituciones ... op. cit., p. 647 y ss.

51. Véase sentencias de 30 de septiembre de 1987 en el asunto 12/86,
Demirel, en Rec. CJCE, p. 3752-3755, pardgrafos 13-28; de 31 de enero de 1991,
en el asunto C-18/90, Kziber, en Rec. TJCE, 1, pp. 225-227, pardgrafos 15-23; de
20 de abril de 1994, en el asunto C-58/93, Yousfi, en Rec. TJCE, pp. 1, 1368-
1369, pardgrafos 16-19; de 5 de abril de 1995, en el asunto C-103/94, en Rec.
TJICE, 1, p. 736, paragrafos 21-24.

52. Véase Sentencia de 30 de septiembre de 1987, en el asunto 12/86,
Demirel , en Rec. TJCE 1987, pardgrafo 14, p. 3752.

53. Véase las Sentencias de 20 de septiembre de 1990 en el asunto C-192/89,
Sevince, en Rec. CJCE, I, p. 3501-3504, pardgrafos 13-26; de 16 de diciembre de
1992, en el asunto C-237/91, Kus, en Rec. TJCE 1, p. 6818, pardgrafo 36; de 5 de
octubre de 1994, en el asunto C-355/93, Eroglu, en Rec. TJCE, I, pp. 5141,
pardgrafo 23; de 10 de septiembre de 1996, en el asunto C-277/94, Taflan-Met, en
DOCE n°® C 354, pp. 2-3.
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que estos ultimos en sentido estricto son los celebrados con Estados que
previsiblemente adquirirdn el estatuto de miembro a medio plazo, careciendo
los acuerdos de cooperacién de esta perspectiva de futura adhesién.

Existe un amplio abanico de regimenes especiales desde los que son
resultado de los primeros acuerdos celebrados como el de Turquia —que ha sido
interpretado y precisado en diversos aspectos por la jurisprudencia del TICES4—
, hasta los mds recientes, los concluidos con los paises de la Europa central y
oriental. Sin embargo, ninguno de ellos establece la entrada al territorio
comunitario como derecho de los trabajadores nacionales de los Estados
contrapartes>>, tampoco contienen los eventuales requisitos de los que se hace
depender —en su caso~ dicho acceso, ya que se trata de dmbitos materiales que
en el momento de su celebracién permanecian como competencia estatal. Los
distintos acuerdos de asociacién y cooperacion celebrados por la CE regulan el
tratamiento de los nacionales de terceros Estados mediante cladsulas de grados
jurfdicos diversos’, por lo que los estudiaremos de forma separada.

54. El TICE, como afirma PEERS, S., "Towards equality: Actual and Potential
Rights of third-country nationals in the European Union”, en CMLR, n°® 33, 1996,
p.12, ha sido el mds importante defensor de los derechos de los nacionales de
terceros Estados.

55. La entrada en un Estado distinto del que se es nacional no existe como
derecho. Asf el art. 13 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos
establece que «2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pafs, incluso del
propio, y a regresar a su pais». El Pacto de Nueva York sobre derechos civiles y
politicos reitera esta formulacién y afiade en su art. 12 que «4. Nadie podrd ser
arbitrariamente privado del derecho a entrar en su propio pais»

56. CarLovl, G., "La nouvelle architecture de la Communauté Européenne face
A la migration", en Migrations et minorités ethniques dans l'espace européen,

Bruselas 1993 p.98.
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3.2.1. ElAcuerdo con Turquia®’

El acuerdo de asociacidn celebrado entre la Comunidad Europea y Turquia
se concluy6é en 19638 previendo el eventual acceso de este Bstado a la
Comunidad®?. Es el primero de los acuerdos de asociacién que incorpora en
alguna medida el derecho a la libre circulacién de los inmigrantes de un tercer
Estado en el territorio comunitario. Asi, su art. 12 dispone que las Partes
Contratantes desarrollardn Ia libre circulacion de trabajadores adoptando como
fundamento para ello las disposiciones del TCE (arts. 48 a S0 —actualmente
art. 39 a 41).

También se prevé la creacién de un Consejo de Asociacién —compuesto
por miembros del Gobierno turco y representantes de fos Gobiernos de los
Estados miembros de la Comunidad, el Consejo y la Comisién— al que se
encomienda la ejecucién normativa del contenido de este texto convencional.
En cumplimiento de esta tarea, el Consejo de asociacién adoptd dos decisiones
controvertidas e importantes en relacién con las medidas integradoras de los

57. Aunque existen multiples estudios sobre estos acuerdos Véase por todos
MOFFARTS, G. De, "La libre circulation des travailleurs de nationalié turque et des
membres de leur famille", en Revue du droit des étrangers , n® 33, 1985, p. 50 y ss.;
OzaL, T., La Turquie en Europe, Plon, 1988. También se estudian estos acuerdos en
trabajos relativos a las relaciones entre la Comunidad y los pafses mediterrdneos,
por ejemplo en BOHRING, W.R., "Quelques réflexions sur l'émigration des
travailleurs du bassin méditerranéen”, en Revue internationale du travail, 1975, p.
269 y ss.; Touscoz, 1. (ed.), La C.E.E. élargie et la Méditerranée: quelle
cooperation?, Paris 1982,

58. Concretamente es de 12 de septiembre de 1963 y su protocolo adicional
de 23 de noviembre de 1970, Véase respectivamente en JJO.C.E. n° L 217 de 1964
y L 293 de 1972. Existe una variada bibliograffa en relacién con este Acuerdo entre
la que cabe destacar: CaLLOVI, G., "La nouvelle architecture ... op. cit., p. 91 y ss.;
GORTAZAR ROTAECHE, C., "Los no comunitarios residentes en la Comunidad
Europea”, en AA.VV. Alternativas a una politica de inmigracién. Jornadas
organizadas por el Centro Universitario Ramén Carande, MADRID 1996, p.157 y
ss.; JACKSON, D., Inmigration: Law and Practice, Londres 1996, p. 118 y ss.;
LEBEN, CH., "Le Droit International et ... op. cit., p. 47 y ss.; LIROLA DELGADO,
M.1., Libre circulacion de personas ..op. cit., p. 41 y ss.; ORTIZ-ARCE DE LA
FUENTE, A., '"Los extranjeros no comunitarios ante el Derecho Comunitario
Europeo”, en MARINO, F. y otros Derecho de extranjeria, asilo y refugio, Minis-
terio de Asuntos Sociales, Madrid, 1996, p. 155 y ss.

59. Previsién cuya concrecién parece préxima, toda vez que Turquia ha sido
admitida como candidata a la ampliacién comunitaria.
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trabajadores turcos®C. La primera de ellas es la decisién n°2/76 de 20 de diciem-
bre de 1976, cuyo articulo 2.1.b) indica que todo trabajador turco empleado
regularmente después de cinco afios en un Estado miembro de la Comunidad se
beneficiard del libre acceso a cualquier actividad de su eleccién, en el territorio
de ese Estado. La segunda, es la decisién n°1/80, reduce a cuatro afios el
periodo indicado en la anterior.

En concreto, la Decisién 1/80 (art.6) prevé que —de acuerdo con el
derecho interno del Estado miembro de que se trate— todo trabajador turco que
goce durante un afio de un permiso de trabajo tendra derecho a su renovacidn,
permitiendo la continuidad respecto del empleador. La permanencia en un
empleo legal durante tres afios les confiere el derecho a aceptar ofertas para
desarrollar el mismo oficio incluso en otra empresa de su eleccién, debiendo
respetarse en este caso el principio de preferencia comunitaria. El transcurso de
cuatro afios de empleo regular en un Estado miembro le faculta para acceder
libremente a cualquier actividad por cuenta ajena en ese Estado, sin que se
mencione en este punto el principio de preferencia comunitaria. Los traba-
jadores turcos en la UE disfrutan de estos derechos cualquiera que sea el titulo
utilizado para la entrada en el Estado miembro de que se trate®!. La tnica
exigencia en este punto es que sean titulos licitos y adecuados para el fin
pretendido, por ejemplo, la reunificacién familiar. La misma Decisién 1/80
impide a los Estados miembros la restriccién de las condiciones de residencia y
empleo de los trabajadores con nacionalidad turca que se encuentren regular-
mente establecidos en su territorio.

Existe una tercera decisién del Consejo de Asociacion relevante en este
punto, es la 3/80 de 19 de septiembre de 1980 sobre la aplicacién de los
esquemas de seguridad social de los Estados Miembros de la CE a los traba-
jadores turcos y sus familias®2. Este acto provocé la propuesta por parte de la

60. Son dos decisiones que no han sido oficialmente publicadas, aunque se
encuentran en los informes de audiencia en el asunto 192/89 Sevince, sentencia de
20 de septiembre de 1990 en Rec. TJCE, 1990, p. 3463 y ss..

61. En este sentido se pronuncid el TICE su sentencia de 16 de diciembre de
1992, en el asunto C-237/91 Kus, en Rec. TJCE, I, pp. 6781 y ss., donde
expresamente indica (p. 6815, pardgrafo 26) que el derecho a la renovacién se
mantiene aunque «haya obtenido un permiso de residencia en el territorio de un
Estado miembro para casarse en €l con una ciudadana del Estado miembro de que se
trate» y «en el momento en que se resuelva su solicitud de renovacién, su
matrimonio se haya disuelto».

62. Véaseen J.O.CE. n° C, 110 de 25 de abril de 1983, en p. 28 y ss.
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Comisién de un reglamento en la que se incorporaba el contenido de la
Decisién03.

Por otra parte, ni el Acuerdo celebrado con Turquia ni las Decisiones del
Consejo de Asociacién establecfan cual era la eficacia de sus respectivos
contenidos. Esta cuestién fue resuelta por el TICE que, en 1987, habia
indicado el efecto directo de las disposiciones de los Acuerdos mixtos®* y, dos
afios mds tarde, en 1989, se ampliarfa esta afirmacién —en algunos aspectos— a
las Decisiones del Consejo de Asociacidn que, gozan del mismo efecto
directo® siempre que su formulacién —precisa e incondicional— lo permitiera.

En otro orden de consideraciones, la relacién entre la residencia y el
trabajo regulares resulta doblemente dependiente. Por una parte, se reconoce la
primera sélo en funcién del desarrollo de un empleo legal continuado. Por
otra, no puede ejercerse éste en ausencia de una residencia regular. El TICE ha
indicado la complementariedad de ambos aspectos todas las ocasiones que ha
tenido que interpretar la decisién 1/80, puesto que su art. § sélo contiene
ventajas laborales sin mencionar la residencia. Podria plantearse la situacidn,
por tanto, de un trabajador turco que, contando con un empleo legal, viera
denegada la prérroga de su titulo vélido de permanencia. En este sentido, el
TICE indic6 que «sin derecho de residencia, careceria de eficacia la concesion
al trabajador turco, tras un afio de trabajo legal, del derecho a la renovacién de
su permiso de trabajo para el mismo empresario»®®. Evidentemente, si no se
le permite la residencia de nada sirve este dltimo reconocimiento puesto que
tdcitamente se le estd negando la posibilidad de su ejercicio, ya que, en
palabras del TICE «la existencia de tal empleo implica necesariamente el
reconocimiento de un derecho de residencia a favor del interesado»®7. Asi-
mismo, los Estados miembros estdn obligados a «adoptar las medidas de orden
administrativo adecuadas, en su caso para la aplicacién de esta disposicién, sin

63. Fue sometida por la Comisién al Consejo el 8 de febrero de 1983.Véase
en JJO.CE. n° C, 110 de 25 de abril de 1983, en p.1 y ss.

64. Véase supra epigrafe 2.2.

65. Sentencia de 20 de septiembre de 1990 en el asunto C-129/89, Sevince en
Rec. TICE 1, p. 3461.

66. Id nota anterior, p. 6817, pardgrafo 30, reiterado en las Sentencias de 5
de octubre de 1994, en el asunto C-355/93, Eroglu, en Rec. TJCE, 1, pp. 5141-2,
pardgrafos 16 a 23; y de 6 de junio de 1995, en el asunto C-434/93 Bozkurt, en
Rec. TJICE, 1, p. 1505, pardgrafo 31.

67. Sentencia de 6 de junio de 1995, en el asunto C-434/93, Bozkurt, en Rec.
TJCE, 1, p. 1504, pardgrafo 31.
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concederles la facultad de condicionar o de restringir la aplicacién del derecho
preciso e incondicional que la misma reconoce a los trabajadores turcos»%8.

Este derecho de residencia ampara al trabajador incluso en los supuestos
de interrupcién de la prestacion laboral —perfodos vacacionales, maternidad,
enfermedad...—, pero debido a la relaciéon —dependiente— establecida entre su
permanencia en el territorio comunitario y el ejercicio de un empleo legal, no
podra ejercer aquél cuando «hayan abandonado definitivamente el mercado de
trabajo de un Estado miembro». Lo anterior supone que, al trabajador se le
niega la posibilidad de permanecer en el Estado en el que ha prestado su
capacidad laboral, en situaciones tales como la invalidez permanente o la
jubilacién —que no se encuentran reguladas en la Decisidn 1/80 del Consejo de
Asociacién—,debiendo, en consecuencia, regresar al pafs del que es nacional®.

También, segin el TICE, de cumplirse los requisitos legalmente estable-
cidos para renovar un «titulo legal de residencia» deberd procederse a ésta
aunque los motivos que causaron su concesién hayan variado’0. Asf lo esta-
blecid en el asunto Kus, en el que se enfrentaba a una demanda de prérroga de
residencia denegada a un nacional turco divorciado de una ciudadana alemana,
cuando tal titulo se le habfa concedido y renovado precisamente en considera-
cién al matrimonio contraido. Después de tres aftos casados el tribunal compe-
tente declara el divorcio con efecto de cosa juzgada. Unos meses mds tarde el
Sr. Kus solicita la renovacion de su permiso de residencia que se resuelve
negativamente. El TICE en esta sentencia declara que si ha trabajado vilida-
mente «durante mas de un afio para el mismo empresario ... tiene derecho a la
renovacién de su permiso de trabajo con arreglo a dicha norma, por més que en
el momento en que se resuelva su solicitud de renovacién, su matrimonio se
haya disuelto»!, pudiendo ampararse en el art. 6.1. de la Decisién 1/80 para
«ademds de la prérroga del permiso de trabajo, obtener la del permiso de
residencia» /2.

68. Véase la Sentencia de 16 de diciembre de 1992, en el asunto C-237/91
Kus, en Rec. TJCE, 1, p. 6817, pardgrafo 31 y Sentencia de 20 de septiembre de
1990 en el asunto C-192/89, Sevince, en Rec. TJCE, 1, p. 3503, paragrafo 22.

69. Id notan® 61, p. 1504 y ss., pardgrafos 32-42.

70. Véase la sentencia del TICE de 16 de diciembre de 1992, en el asunto C-
237/91 Kus, en Rec. TJCE, I, pp. 6814, pardgrafo 22.

71. Id. nota anterior, p. 6815, pardgrafo 26.
72. Ibid. p. 6818, pardgrafo 36.
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3.2.2.  Los acuerdos con los paises del Magreb

Los Acuerdos concluidos en 1976 con Tunez, Argelia y Marruecos
carecen de referencia alguna al derecho de libre circulacién de sus nacionales
por territorio comunitario’4. Se limitan —en los aspectos que nos interesan—
a proclamar bajo condicién de reciprocidad la igualdad de trato de trabajadores
regularmente establecidos en territorio comunitario y sus familiares que
residan con ellos en relacién al de los nacionales del Estado en el que
desarrollan su actividad. No se trata de una igualdad de trato con una
formulacién general, sino limitada a los aspectos que expresamente se indican:
condiciones de trabajo, remuneracion y seguridad social —arts. 40 y 41.1 del
acuerdo con Marruecos’?, arts. 39 y 40.1 Tinez y arts. 38 y 39.1 Argelia—.
Este dltimo aspecto ~la seguridad social- resulta igualmente aplicable a los
trabajadores turcos en virtud de la decisién 3/80 del Consejo de asociacion
aunque en esta ocasién, a diferencia de los anteriores, no se somete a condicién
de reciprocidad®.

Los acuerdos celebrados con los paises del Magreb prevén distintas medi-
das sociales de interés que suponen la aplicacioén y el desarrollo del principio
de 1gualdad de trato en el &mbito de las prestaciones sociales. En este sentido,
proclaman el computo global —la totalizacion— de los segmentos temporales

73. Véase BOUDAHRAIN, A., "Les principales orientations des accords
bilatéraux de main d'oeuvre au Maroc", en Revue juridique et politique indépendance
et cooperation, n°l, 1980, p. 134 y ss., del mismo autor "A propos de la main-
d'oeuvre marocaine et de son accueil dans le Marché commun", en RMC, 1971,
p. 185 y ss.; ENNACEUR, M., "Les migrations euro-maghrébines et la politique
méditerranéenne de la CEE", en Etudes internationales, 1986/04, n°21, p. 16 y ss.;
MELLAH, F., "Le volet «main d'oeuvre» du nouvel accord Maroc-CEE, dans le cadre
de la politique sociale communautaire relative aux travailleurs migrants”, en Les
relations du Maroc et de la CEE, Buselas 1977, p. 117 y ss.; MEZDOUR, S,
"L'émigration maghrébiene en Europe (pssé, présent, avenir)", en RMCUE ,
n® 366, 1993, p. 237 y ss.; NABLI, M. (ed.), Coopération CEE-Maghreb, Tinez,
1981; NADIFI, A., "Le statut juridique des travailleurs maghrébins résidant dans la
CEE", en RMC, 1989, N°237, p. 289 y ss..

74 Los textos de estos acuerdos que se publicaron el mismo dia -27 de
septiembre de 1978- v. en J.O.C.E. -Tunez-n° L 265, p. 1, —Argelia- J.O.C.E.
n° L 263 —~Marruecos—~ n° L 264, p.1.

75 En breve el acuerdo con Marruecos serd sustituido por el Acuerdo
Euromediterrdneo por el que se establece una Asociacién entre las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros por una parte, y el Reino de Marruecos, por otra.
El proyecto del mismo fue objeto de un dictamen favorable del Parlamento Europeo
el 6 de junio de 1996. Véase en DOCE n° C 181, p. 15.

76. Véase supra Decisién 3/80.
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cubiertos en distintos Estados miembros relativos a la seguridad social, trabajo
o residencia —arts. 40.2 (Marruecos), 39.2 (Tunez) y 41.2 (Argelia)— en bene-
ficio del trabajador. También encuentra fundamento en estos Acuerdos la
posibilidad de transferir distintas prestaciones sociales a los respectivos paises
de origen, con lo que se admite su percepcién en el Estado del que es nacional
(s6lo en este y en ninglin otro) cuando se hubiera cotizado por ellas en el
territorio comunitario —arts. 40.4 (Marruecos), 39.4 (Tunez) v 41.4 (Argelia)—
. Asimismo, amparan la concesidn de prestaciones familiares a miembros de
la familia del trabajador migrante que se encuentren en territorio comunitario
—arts. 40.3 (Marruecos), 39.3 (Tinez) y 41.3 (Argelia)—, quedando excluidos
de este beneficio los familiares —con independencia del grado de parentesco-
que permanezcan en un pafs tercero.

Por otra parte, la celebracién de estos acuerdos de cooperacién no es
causa de terminacién de los tratados bilaterales que eventualmente hubieran
concluido los Estados miembros de la UE y los pafses magrebies de referencia,
por el contrario, todos ellos prevén la aplicacion del texto que incorpore el
régimen mds favorable para el trabajador magrebf —arts. 41 (Marruecos), 42
(Tdnez) y 43 (Argelia)—.

La regulacién contenida en los acuerdos de cooperacién con el Magreb ha
sido interpretada en distintas ocasiones por el TICE. La jurisprudencia del
Tribunal ha mantenido reiteradamente que las disposiciones relativas a la
seguridad social (art. 41 del Acuerdo con Marruecos, art. 40 Tidnez y art. 39
Argelia) impiden que un Estado miembro se ampare en la nacionalidad de los
eventuales beneficiarios de pensiones de viudedad’”, incapacidad o prestaciones
temporales por desempleo para negarles la concesién de las mismas’8.

77. Véase las sentencias de 3 de octubre de 1996 en el asunto C-126/95
Hallouzi-Choho, en DOCE, n° C 354, p. 11 y la de 5 de abril de 1995, en el asunto
C-103/94, Krid, en Rec. TJICE, 1, pp. 737-740, pardgrafos 25-41.

78. Véase respectivamente las Sentencias de 20 de abril de 1994, en el asunto
C-58/93, Yousfi, en Rec. TJICE, 1-1372, pardgrafo 29 y de 31 de enero de 1991, en
el asunto C-18/90, Kziber, en Rec. TICE, 1, p. 228, paragrafo 29.
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3.2.3. Acuerdos celebrados con algunos paises de la Europa central y
Oriental™

La Comunidad Europea celebré en 1991 acuerdos europeos de asociacién
con Hungria, Polonia8® y Checoslovaquia —firmados todos ellos el 16 de
diciembre de 199131— y en 1994 con Rumanfa, Bulgaria, la Reptiblica Checa
y la Eslovaca®?2. Entre ellos se observan muiltiples identidades: Asi, todos

79. Existe multiple bibliograffa en relacién con estos acuerdos, Véaseentre
ella BENYON, F.S., "Les accords européens avec la Hongrie, la Pologne et la
Tchécoslovaquie”, en RMUE 2/1992, p. 25 y ss.; LIRoLA DELGADO, ML, "Las
relaciones entre la Unién Europea y los Paises de Europa Central y Oriental: Los
acuerdos Buropeos en el marco de la ampliacién de la Unién Europea", en RIE
1995, n°1, vol. 22, p. 71 y ss.; LUCRON, C.P., "Contenu et portée des accords
entre la Communauté et la Hongrie, 1a Pologne et la Tchécoslovaquie”, en RMC,
1992, n°® 359, p. 573; MARESCEAU, M., "Les accords européens: analyse génerale",
en RMCUE, 1993, n°369, p. 507; MARESCEAU, M., MONTAGUTI, E., "The
Relations between the EU & Central & Eastern Europe: a legal Appraisal”, en
CMLR 32 (1995), p. 1327 y ss.; PIONTEK, E., "Europe Agreement EEC- Poland
(Legal Concept of a Scheme)", 19 PYIL (1991-92), p. 133 y ss; SERRE, F. De la,
"L'élargissement aux PECO: quelle différenciation”, en RMCUE 1996, n°402,
p. 642 y ss.; STTYSIRISKI, S., "Agreement on Association of Poland with European
Communities (Legal and Economic Issues), 19 PYIL (1991-92), p. 179 y ss;
TOLEDANO LAREDO, A., "L'Union Européenne, 'ex-Union Soviétique et les pays de
I'Europe Centrale et Orientale: Un apercu de leurs accords”, en CDE, 1994, n° 5-6,
p. 543 y ss..

80. Véase en DOCE n° L 347, p. 1 (Hungria), L 348, p. 3 (Polonia), de 31 de
diciembre de 1993.

81. El 16 de diciembre de 1991, Checoslovaquia celebré un acuerdo de
asociacién con la Comunidad Europea y sus Estados miembros. Este texto
convencional no entré en vigor antes de la disolucién de Checoslovaquia por
ausencia de ratificacién. Se planteaban entonces dos posibilidades, una primera, el
mantenimiento del acuerdo concluido con Checoslovaquia, en aplicacién del art.
37 de la Convencidén de Viena de 1978 sobre la sucesién de Estados en materia de
tratados en relacién con dos nuevos Estados —la Repiblica Checa y la Reptiblica
Eslovaca—; una segunda, la negociacién de nuevos acuerdos separados —idénticos
por otra parte— con las dos nuevas repiblicas ex-checoslovacas. La opcién acogida
finalmente resultd ser ésta dltima, ya que la primera planteaba dificultades de
cardcter técnico, como las relativas a la division de las cuotas de exportacidn, entre
otras. Es por eso por lo que se citan dos fechas distintas: en primer lugar la de
celebracién del acuerdo con Checoslovaquia que nunca entré en vigor y los
subsiguientes acuerdos separados. Véase en GLINDOVA, N., "State Succession in
respect of Treaties Slovak Republic”, Bratislava 15 de abril de 1996, no publicado,
p. 14 y en MIKULKA, V., "State Succession in respect of Treaties Czech Republic",
Praga, febrero 1996. No publicado, p. 11.

82. DOCE n°® L 357, p. 1 (Rumanfa), L 358, p. 3 (Bulgaria), L 359, p. 3
(Eslovaquia) y L 360 (Republica Checa), de 31 de diciembre de 1994, p. 3.
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responden a un mismo modelo formal, contemplan la igualdad de trato en el
ambito social bajo régimen de reciprocidad, y se establecen el principio de
aplicacién del régimen mds favorable, en el supuesto de que existieran
acuerdos bilaterales con los Estados miembros de la Comunidad Europea, de
modo que, igual que vimos en el epigrafe anterior, la conclusién de aquéllos de
asociacién no serfan causa de terminacién de €stos.

En otro orden de consideraciones, todos los acuerdos recién indicados
prevén la creacién de un Consejo de Asociacién que utilizarfa como instru-
mento juridico para el desarrollo de sus funciones la recomendacién. Dentro de
ellas y entre otras, se le encomienda la tarea de considerar la mejora de la circu-
lacién de trabajadores, debiendo respetar distintas limitaciones que los propios
Acuerdos insertan, en primer lugar, se tendrdn «en cuenta especialmente la
situacién social y econémica» del Estado contraparte en el Acuerdo concreto,
como «la situacién del empleo en la Comunidad Europea»®3.

La mejora de las condiciones de la circulacién de trabajadores —que no
hemos de entender como sinénimo del derecho a la libre circulacidon dado que
estos Acuerdos no lo contemplan de este modo- se hace depender de la
situacién econémica de las dos partes en el Tratado. Por tanto, para proceder a
ella, deberan ser positivos todos los pardmetros de referencia. Sin embargo,
aunque expresamente no se mencione, la Iégica nos indica que el fundamental
serd el segundo, que la ampliacién de esas posibilidades de circulacidn resulten
favorables para la UE y lo serdn cuando la citada mejora beneficie «la
situacién del empleo en la Comunidad Europea». Sin duda, entre los factores
que han contribuido a establecer esas limitaciones a la libre circulacién en el
contexto de los citados acuerdos debemos destacar ~como indica P. STANGOS—
los problemas especificos que plantean los flujos incesantes de inmigracién
procedente de la Europa central que tienen como destino el territorio
comunitario84.

Estos acuerdos incorporan cldusulas relativas a la igualdad de trato
respecto de los nacionales comunitarios. Por este motivo, desde la entrada en
vigor de estos textos, la discriminacién por razén de nacionalidad en
cuestiones sociales tales como las «condiciones de trabajo, remuneracién o

83. Véase el art. 42 del Acuerdo con Hungria; art. 43 del acuerdo con Rumania,
con Bulgaria y con las Reptblicas Eslovaca y Checa; art. 42 con Polonia, todos
ellos poseen idéntica redaccion.

84. Véase STANGOS, P., "Les ressortissants ... op. cit., p. 310.
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despido comparados con los nacionales»®3, estd prohibida entre trabajadores
comunitarios y no comunitarios —siempre que éstos dltimos puedan
considerarse trabajadores legales—.

En cuanto a las disposiciones en materia de reunificacién familiar, todos
ellos prevén la posibilidad de acceso tanto del cényuge como de los hijos del
trabajador regular al mercado laboral por el periodo de validez que tenga el
titulo de residencia del migrante del que dependen8®. Las restantes previsiones
sociales sefialadas en relacion con los acuerdos magrebfes se encuentran igual-
mente en los celebrados con algunos pafses de la Europa Central y Oriental,
afiadiendo a ellas una novedad ya comentada: contemplan la posibilidad de que
los respectivos Consejos de Asociacidn estudien conceder mejoras a los
trabajadores procedentes de, estos paises, entre ellas, las «facilidades de acceso
a la formaci6n profesional»87.

Ademds, el acuerdo con Polonia presenta un rasgo peculiar, ya que los
Estados miembros se comprometen a considerar la posibilidad de conceder
permisos de trabajo a los nacionales polacos que cuenten con un titulo vélido
de residencia, salvo a aquellos que hubieren accedido al territorio comunitario
como turistas o visitantes. Es por tanto, un compromiso muy leve, puesto
que se reduce a la obligacién de estudio, pero en el contexto restrictivo en el
que nos movemos, resuita un contenido novedoso en relacién con los
demds88.

85. Véase arts. 37 de los acuerdos con Polonia y Hungria, art. 38 de los
acuerdos con Rumania, Bulgaria, Eslovaquia y la Reptiblica Checa.

86. En los arts. 38 de los acuerdos con Eslovaquia, la Reptiblica Checa,
Rumania y Bulgaria y art. 37 de los celebrados con Polonia y Hungria.

87. Art. 42.2 de todos ellos.
88, Véase el art. 41.3 del Acuerdo con Polonia.
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3.2.4. Unrégimen especialmente privilegiado: el acuerdo EEES®

El Acuerdo de 1992 por el que se crea el Espacio Econémico Europeo es
un Acuerdo de Asociacién. En cuanto tal —igual que los restantes de su misma
tipologia—, forma parte de la estructura normativa de la Comunidad Europea y
goza de efecto directo. En este caso nos encontramos ante un texto muy
ambicioso que responde a la idea formulada por la Comisién en 1989, acerca
de la necesidad de buscar un nuevo modelo de asociacién comunitaria?0.

Este acuerdo, igual que los vistos en el epigrafe anterior, por ser los mds
recientes, no han sido ain interpretados por la jurisprudencia del TICE, aunque
el Tribunal si ha tenido ocasién de pronunciarse sobre distintos aspectos
relativos al Acuerdo EEE, a través de dos Dictdmenes: el 1/91 de 14 de
diciembre de 1991 y el 1/92 de 10 de abril de 1992. En el primero, el TICE
afirmaba la incompatibilidad del Acuerdo EEE con el TCE, aspecto acerca del
cual dudaba la Comisién, al estimar que el mecanismo de control jurisdic-
cional establecido por este texto no resulta adecuado al TCE9!. Ademis, el
TICE sefial6 la diferente naturaleza que poseian el TCE y el Acuerdo EEE. El
instrumento indicado en dltimo lugar tiene por objeto —como indica M.P.
LANFRANCHI-, procurar una extension personal de las libertades previstas en el
primero, para incluir a los nacionales de la AELC dentro del dmbito de
aplicacion del primero, dada la identidad en la redaccién de algunos de sus
preceptos®2. En el Dictamen 1/92, el TICE afirma la compatibilidad entre
ambos textos, una vez modificado el Acuerdo EEE, fruto de las negociaciones
celebradas como consecuencia del Dictamen anterior”>.

En cuanto a su contenido, el Acuerdo EEE comienza estableciendo —en
su articulo primero— la libre circulacion de bienes, personas, servicios y

89. Véase entre otros FRISCH, G.J., y MEYER, C.A., "Le traité sur l'espace
économique européen, cadre juridique d'une «europe du deuxiéme sigcle»”, en
RMCUE, 1992, n°360, p. 596 y ss. y LIPPENS DE CERF, J. y ARACHTINGI, H.,
"Présentation génerale de 1'accord sur I'Espace économique européen”, en Revue des
affaires européennes, 1992, n°4, pp. 23-42. Sobre los dictdmenes del TICE, Véase
AUVRET-FINCK, J., "Les avis 1/91 et 1/92 relatifs au projet d'accord sur la création
de l'espace économique européen”, en CDE, 1993, n® 1/2, p. 38 y ss..

90. Véase en Boletin CE, suplemento 1/89, p. 19,

91. Véaseen Rec. T/JCE 1p. 6079y ss..

92. LANFRANCHI, M.P., Droit Communautaire et travailleurs migrants des
Etats tiers. Entrée et circulation dans la Communauté Européenne, Paris, 1994,
p. 106.

93. Véaseen Rec. TICE, 1, p. 2821 y ss.
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capitales entre otros. Incorpora, ademads, un desarrollo gradual del derecho a
desempefiar una actividad econdmica. Por otra parte, es el inico acuerdo que
establece de forma incondicionada la libre circulacidén de trabajadores
nacionales de un pafs tercero, asi su art. 28.1 proclama «quedard asegurada la
libre circulacién de los trabajadores entre los Estados miembros de las CE y
los Estados de la AELC»%%.

Este es, sin duda, el acuerdo de Asociacién mds ventajoso para los nacio-
nales no comunitarios. En él se reconoce, entre otros, la residencia permanente
como un derecho predicable de los nacionales de los Estados que conforman el
EEE. A pesar de la valoracidn positiva que merece el reconocimiento indicado,
hemos de sefialar que tras esa formulacién los perfiles del derecho de residencia
permanente se difuminan por cuanto el Acuerdo remite las cuestiones relativas
a la regulacién del mismo a las respectivas legislaciones nacionales.

En su articulado (art.4) se incluye también, igual que los acuerdos vistos
en epigrafes anteriores, la prohibicién de discriminacién por motivos de
nacionalidad «en la medida necesaria para alcanzar los objetivos del presente
acuerdo». No se establecen, por tanto dmbitos concretos de aplicacion, sino el
mds general que es una manifestacion del principio pacta sunt servanda (art. 18
de la CV69). En este sentido debemos resaltar que sélo se prohibe la discri-
minacién por razén de nacionalidad cuando con ello se impida el logro de los
«objetivos del presente acuerdo», permitiéndose ticitamente todas las distin-
ciones que no se consideren necesarias necesarias para conseguir aquéllos fines.

Ademds, algunos preceptos —los relativos a la libre circulacién de traba-
jadores y auto-empleadores (arts. 28-30) derecho de establecimiento (arts. 31-
35) y servicios (arts. 36-39)— se encuentran redactados en términos idénticos o
cuando menos muy similares tanto a los del TCE como a las disposiciones
relevantes de Reglamentos y Directivas que regulan estas libertades para los
nacionales comunitarios. El mismo texto convencional dispone que su conte-
nido deberd interpretarse de acuerdo con los principios de derecho comunitario
—originario o derivado— o de la jurisprudencia del TICE (arts. 6 y 7), al objeto
de garantizar una interpretacién acorde con la normativa comunitaria. E1 TICE
en su Dictamen 1/91 entendié que la reiterada identidad en la formulacién no
implica necesariamente la homogeneidad interpretativa de los preceptos que se
encuentran en cuerpos normativos diferentes, al decir que «la homogeneidad de

94. A las disposiciones incluidas en la Parte III del Acuerdo, relativo a la libre
circulacién de personas, servicios y capitales, se afiaden las del Anexo V en el que
se regula de forma especifica este 4mbito material.
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Jas normas juridicas en la totalidad del Espacio EE no queda garantizada por la
identidad del contenido o de redaccién de las disposiciones de Derecho comu-
nitario y de las disposiciones correspondientes del Acuerdo»”>.

Como indicamos antes, a consecuencia del Dictamen 1/91 se renegocio
el Acuerdo para hacerlo compatible con el TCE. El art. 105 de este texto reco-
noce al Comité Mixto como garante de la interpretacién homogénea del
mismo. El TICE en su Dictamen 1/92 establece que esta competencia atri-
buida al Comité Mixto sélo resultard compatible con el TCE en la medida en
que las resoluciones del TICE le sean vinculantes. La deseada interpretacién
univoca se asegura ademds confiriendo competencias al TICE para conocer de
las divergencias jurisprudenciales que pudieran apreciarse entre los dos
Tribunales —el TJCE y el Tribunal AELC~. La interpretacion realizada a estos
efectos por el TICE tendrd efectos vinculantes tanto para las Partes Contra-
tantes como para el Comité Mixto (ex art. 105.3 del Acuerdo EEE)%.

El Acuerdo también prevé la aplicacién a los nacionales de la AELC de
unos actos juridicos concretos dirigidos a los trabajadores migrantes nacionales
de alguno de los Estados miembros, con la intencién de equiparar en mayor
medida su estatuto juridico a los comunitarios. Se trata, en concreto, de las
directivas 64/221 —orden publico, seguridad y sanidad piiblicas— 68/360
—abolicién de restricciones de movimiento y residencia—, 72/194 —trabajadores
que permanecen en un Estado tras perder el empleo—y 77/486 —educacion de
los hijos de los trabajadores migrantes—. Adaptaciones similares a éstas se
formulan respecto del derecho de establecimiento y de prestacién de servicios,
incluidas las previsiones de residencia de los trabajadores que hubieran dejado
de ejercer su actividad profesional, y de los estudiantes —directivas 90/364,
90/365 y 90/366 reemplazada por la 93/96-97,

95. Véase pardgrafo 22 del Dictamen 1/91 de 14 de diciembre de 1991, en
Rec. TICE, 1, p. 6079 y ss.

96. Véase pardgrafos 17-36 del Dictamen 1/92, de 10 de abril de 1992, en Rec
TICE, 1, p. 2821 y ss.

97 Ademds este acuerdo ha sufrido una modificacién en su alcance material,
fruto de las Decisiones del Comité Mixto del EEE n® 1/96 de 26 enero de 1996 y
n° 33/96 de 26 de enero de 1996, en virtud de las cuales resultan aplicables a estos
trabajadores no comunitarios la Decisidn n°® 156, de 7 de abril de 1995, relativa a
fas normas de prioridad en materia de derechos al seguro de enfermedad y maternidad
aprobada por la Comisién administrativa de las Comunidades Europeas para la
seguridad social de los trabajadores emigrantes y la Directiva 95/30/CE de la
Comisidn, de 30 de junio de 1995, ambas relativas a la politica social (DOCE N° L
90, de 11 de abril de 1996, p. 38).
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De lo anterior se desprende que los requisitos que deben cumplir los
nacionales del EEE para la obtencién de los preceptivas autorizaciones para
residir o trabajar en territorio UE son los establecidos por estos actos juridicos
para los migrantes comunitarios. Como refuerzo de esta opinién, la Accién
comin del Consejo sobre modelo uniforme de permiso de residencia®®, restrin-
ge su ambito personal de aplicacién a los nacionales no comunitarios,
excluyendo expresamente de éste a los nacionales de los Estados miembros de
la AELC y a sus familiares. Aunque la Accién Comun no es el fundamento
juridico que esta excepcién —derivada del propio Acuerdo sobre el EEE-, tiene
utilidad ya que aporta precisién y claridad a aquéllos y evita las posibles
interpretaciones interesadas que pudieran realizarse en su ausencia.

En dltimo lugar, es necesario indicar la reduccién considerable en el
ambito de aplicacién personal del Acuerdo como consecuencia de la dltima
ampliacién comunitaria. De este régimen se beneficiaban antes de 1994 los
nacionales suecos, austriacos y finlandeses, actualmente ciudadanos comu-
nitarios. En estos momentos resulta personalmente aplicable tan sé6lo a los
nacionales de Liechtenstein, Noruega e Islandia.

4. INTEGRACION DE LOS INMIGRANTES DE TERCEROS PAISESY?

Como se ha indicado en reiteradas ocasiones, la Comunidad Europea
carece de una politica de inmigracién y por extensién, de integracién del
inmigrante en la sociedad de acogida, al ser ésta una de las vertientes —la mas
olvidada— de aquélla!®0. Ello a pesar de que en 1976 el Consejo, en su reso-

98. Véase infra epigrafe 4.2.1.

99. La integracién del inmigrante en la sociedad de acogida, el acceso al
empleo y reunificacién familiar sélo estdn previstas para inmigrantes en situacién
regular no para el resto, que si desean beneficarse de ellas, deberdn previamente
pasar por la diffcil tarea —a veces imposible- de la regularizacién de su situacién.

100. Dentro de los Estados miembros existe una distribucién competencial
diversa entre los Estados centralizados y los que no lo son. En este ltimo supuesto
el aspecto integrador del inmigrante puede encontrarse —como ocurre en el caso
espafiol~ ad. Ex.149.1 CE atribuido a los entes territoriales menores. Las
Comunidades Auténomas tienen diferentes planes de integracién social de los
inmigrantes con diversos procedimientos y aunque no fuera asi, al hablar de
integracién nos referimos a aspectos educativos, sanitarios, etc... cuya regulacién
especifica carece de sentido, debiendo por tanto adoptarse las decisiones en este
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lucién relativa a un programa de accidn en favor de los trabajadores migrantes
y los miembros de sus familias!0! sefialaba el interés comunitario por «el
logro de la igualdad de trato en materia de condiciones de vida y de trabajo, de
salarios y de derechos econdmicos, en favor de los trabajadores nacionales de
terceros Estados y de los miembros de sus familias que residan legalmente en
los Estados miembros». Afios més tarde, esta misma institucién en su
resolucidn de 16 de julio de 1985 sobre orientaciones para una politica comu-
nitaria de migracién entendia que, dado el cardcter permanente de migrantes
procedentes de terceros pafses, resultaba necesario desarrollar una politica
comunitaria de integracién en la sociedad que les acogia. Sin embargo, la
inmigracién permanecia sometida a competencia estatal, con la salvedad de los
aspectos regulados en los acuerdos celebrados por la Comunidad con terceros
paises.

Por otra parte, los problemas a los que deben enfrentarse los inmigrantes
en la sociedad de acogida son miiltiples y han recibido una respuesta dispar en
el territorio comunitario. Estos aspectos se concentran fundamentalmente en
dos frentes: por una parte, su desventaja en el acceso al mercado laboral; por
otra, deben, en muchas ocasiones, convivir con sectores de la sociedad que les
muestran una actitud hostil. Los primeros, los obstdculos planteados por el
mercado laboral, derivan del principio de preferencia comunitaria, que supone
un evidente trato discriminatorio. Sin embargo, aunque este principio no
existiera, los trabajadores no comunitarios deben superar otras barreras que les
impiden o cuando menos dificultan seriamente el acceso al mercado laboral: la
formaci6n insuficiente, la falta de convalidacion de los titulos obtenidos en el
pafs de origen, el desconocimiento o escaso conocimiento del idioma etc.!02,
El segundo grupo de problemas aludidos, los derivados de la hostilidad social,
estdn intimamente relacionados con la discriminacién por razén de nacio-
nalidad, color, religién, raza u origen étnico. En definitiva, nos encontramos

4mbito concreto de modo genérico para todos los ciudadanos con independencia de
que sean nacionales o extranjeros.

101 Véase en D.O.C.E., n° C 34, de 14 de febrero de 1976.

102. Como indica ZEGERS DE BEIL, R., "Medidas para fomentar la integracién
en el Mercado de trabajo. Medidas legales contra la discriminacién: necesarias pero
no suficientes" en Seminario Inmigracion, empleo e integracion social, Univer-
sidad Internacional Menendez Pelayo, Santander 10-14 de julio de 1995, p. 1, si
bien formalmente no existe la discriminacién laboral «la evidencia sugiere que a la
hora de solicitar un puesto los inmigrantes poseen menos oportunidades que los
trabajadores del paifs de acogida igualmente cualificados ... Es bastante demostrada
la preferencia de los empresarios por los solicitantes nacionales». La afirmacién
anterior es vélida a menos que su {rato sea peor.
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ante una situacién conflictual cuya solucién no se consigue sélo con la adop-
cidén de medidas legislativas, sino con una politica pedagdgica seria, concebida
tanto para facilitar la integracién del inmigrante como para favorecer la
receptividad de los miembros de la sociedad de acogida.

Las medidas tendentes a la integracién del inmigrante son fundamentales,
puesto que sirven para disefiar el tipo de sociedad que estamos construyendo:
una unica sociedad culturalmente diversa o, por el contrario, la suma de
distintos grupos aislados, divididos en categorias, de modo que tengamos
ciudadanos de distintas clases en funcién de los derechos que se confieran a
cada uno de estos grupos. En todo caso, si optamos por el primer modelo
indicado —que es, por otra parte, el mds deseable, aunque pueda parecer utépico
a la vista de los acontecimientos xenéfobos que se producen todos los dias en
nuestras ciudades— las medidas integradoras no pueden ir destinadas Gnicamente
al nacional del tercer Estado, sino que, como indicaba la Comisién en 1985,
no se deben esperar los esfuerzos individuales del inmigrante para conseguir la
finalidad perseguida. Bien al contrario, la integracidn real debera ser fruto de la
actuacién en dos frentes: en relacién tanto con la poblacién autdctona como
con los propios inmigrantes!?3, Respecto del primer grupo indicado —la
poblacién autéctona— es necesario adoptar medidas pedagdgicas tendentes a
prevenir y/o erradicar todo tipo de actitudes xenéfobas!%4. Cuando en el Estado
de residencia se entienda que los inmigrantes suponen un factor con un evi-
dente interés econdémico, cultural, etc. , enriquecedor, al fin y al cabo,
facilitard su integracion total y eficaz. En cuanto al segundo grupo apuntado
—los propios inmigrantes— se debe permitir su participacién en distintos
aspectos de la sociedad de acogida, si forman parte de ella deben poder ejercer la
mayor parte de los derechos de los que gozan las personas originarias del

103. Véase en "Orientaciones para una politica comunitaria de las
migraciones” de 7 de marzo de 1985.

104. Se ha intentado lograr este objetivo a través de diversos actos comu-
nitarios, asi la Resolucién del Consejo y de los representantes de los Gobiernos de
los Estados Miembros reunidos en el seno del Consejo, de 5 de octubre de 1995,
relativa a la licha contra el racismo y la xenofobia en los dmbitos del empleo y los
asuntos sociales, en D.O.C.E. n® C 296, de 10 de noviembre de 1995, la
Resolucién del Consejo de la Unién EUropea y los representantes de los Gobiernos
de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 23 de octubre de
1995, sobre la respuesta de los sistemas educativos a los problemas del racismo y
la xenofobia, en D.O.C.E. n® C 312, de 23 de noviembre de 1995 o la Accién
Comtn de 15 de julio de 1996, adoptada por el Consejo, relativa a la accién contra
el racismo y la xenofobia, en D.O.C.E. n®, 185, de 24 de julio de 1996.
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Estado de residencial95. Esa es la finalidad de la integracién que los
extranjeros, a pesar de seguir siéndolo —si asi lo desean—, gocen de un estatuto
juridico semejante al de los nacionales.

Los Estados miembros de la UE son conscientes de la necesidad
integradora y utilizan en su legislacién un criterio determinante: el de la
residencia legal. En este sentido es preceptivo instaurar un sistema juridico-
administrativo adecuado a las necesidades de la poblacién emigrada. Objetivo
éste que no siempre se consigue, puesto que los trdmites burocraticos perfi-
lados en las legislaciones nacionales, en ocasiones, pueden colocar al margen
de la ley a inmigrantes que se habfan mantenido siempre dentro de la mas
escrupulosa legalidad!96.

En la actualidad el procentaje de trabajadores migrantes no comunitarios
—legales— se ha incrementado de forma considerable, como para hacer necesario
el estudio global de todas las vertientes problemdticas que presenta la ausencia
de una politica de inmigracién en la que han de incluirse las medidas
integradoras de los inmigrantes no comunitarios. Segtin la Comunicacién de

105. Parece fundamental la posibilidad de ejercicio del derecho de voto. Serfa
una forma de introducir en los esquemas politicos el interés por la integracién de un
grupo de potenciales votantes y, por tanto, la voluntad politica para promover el
citado efecto. Ademds, si lo que pretendemos es construir una dnica sociedad con
personas de diversos origenes, debemos darles a todos sus componentes, con
independencia de su nacionalidad, la posibilidad de decidir acerca del futuro de la
misma.

106. Incluso encontramos casos en los que los inmigrantes que pueden
regularizar su situacién —gracias a la contingentacién— no lo hacen porque los
tramites burocrdticos se o impiden. En EL PAIS de 15 de febrero de 1999, n° 1018,
se daba noticia de diferentes situaciones que entran dentro de esta categorfa. Se
indicaba, por ejemplo, que el Gobierno autorizé en 1998, 28.000 permisos de
trabajo, de los que se habfan retirado aproximadamente el 50%. Esto no debe
interpretarse como una consecuencia del desinterés de los inmigrantes afectados,
sino de que para conseguir el ansiado permiso de trabajo es indispensable presentar
un visado tramitado en sus respectivos pafses de origen. Ademds de los gastos
derivados del cumplimiento de este requisito —viaje, manutencién y descuento de
las jornadas no trabajadas—, hemos de tener en cuenta que hay consulados
espafioles que deniegan los visados a los inmigrantes que lo solicitan por este
motivo. La explicacién que aportan las fuentes consulares es que la entrada
irregular en espafia no puede premiarse. De ser cierto que las autoridades espafiolas
creen en este argumento, lo 16gico serfa impedir que las solicitudes para el
contingente se presentaran en el territorio nacional o que se resolvieran
negativamente. La actuacién de los Consulados en este punto debe limitarse a
tramitar los visados a las personas cuyo permiso de trabajo y por tanto, su
regularizacién, depende de esta autorizacion.
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la Comisién de 1991197 resulta necesaria la accién comin de los Estados
miembros de la UE, debido tanto a la interdependencia de las situaciones
nacionales como a la porosidad de las fronteras, accién comin que deberia
apoyarse sobre dos vértices: uno, consistente en las medidas represoras de los
flujos incesantes de inmigracién ilegal, puesto que uno de los elementos
fundamentales de toda politica de inmigracién es el control de las corrientes
migratorias; y otro, relativo a las medidas de integracién de los inmigrantes
regularmente asentados en la comunidad. Sin embargo los avances en este
dltimo sentido han sido muy escasos, puesto que los esfuerzos se han centrado
en el anterior.

Debido a la multiplicidad de cuestiones que presenta la inmigracién, la
Comisién viene solicitando un enfoque global del problema, que se
desglosaria en una actuacién en tres frentes diferentes entre los que se
encuentra la necesaria profundizacién en las politicas de integracién de los
residentes legales no comunitarios!®®. Se recomienda ademis que este
tratamiento resulte progresivo, de forma que la finalidad perseguida se puede
lograr de forma adecuada modulando el esfuerzo en los objetivos mds lejanos y
centrandose en los mds préximos. Asi, por ejemplo, la Comisién entiende que
si no se consigue un control real y efectivo de las corrientes migratorias
resultard muy dificil el éxito de las politicas integradoras disefiadas!09,

También hemos de tener en cuenta las dificultades que presenta la con-
cepcién de una politica de integracién, ya que para ello debe establecerse
equilibrio entre dos extremos antagénicos a ponderar: el necesario respeto a los
intereses estatales de la defensa de su soberania; y, la proteccién de los
derechos fundamentales de los trabajadores migrantes no comunitarios. Como
indica Ch. LEBEN, los primeros no se pueden ignorar, salvo que se asuma el
riesgo de establecer unas directrices irreales sin ningin futuro. Tampoco es
posible obviar los segundos —aunque en la practica son los ponderados en

107. Véase Comunicacién de la Comisién de 1991, cit, supra.

108. Id nota anterior. Los otros dos ejes son por una parte la actuacién sobre
la presién migratoria incluyendo las migraciones en la politica exterior de la
Comunidad y por otra, controlar las corrientes migratorias aunque sin prejuzgar la
capacidad de acogida de los Estados miembros.

109. Lo que reproduce el punto de vista institucional en los respectivos
ambitos estatales que s6lo se comprometen a intentar integrar a los inmigrantes
legales, argumento que, en definitiva, sirve para justificar el fortalecimiento de las
medidas de control en frontera para impedir la entrada a los inmigrantes
econémicos, dejando para un momento posterior los esfuerzos integradores.
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menor medida—, hacerlo supondria olvidar que la proteccién de los derechos
humanos excede a la competencia estatal 110,

Ademés de las dificultades que plantea a nivel estatal la concepcién de
esta politica de inmigracién, su comunitarizacion efectiva se complica —y por
extensién la configuracién de unas medidas comunitarias tendentes a la
integracién social del inmigrante— no sélo por cuestiones competenciales,
sino también materiales —prueba de ello es el tiempo transcurrido sin avance
positivo alguno al respecto—. En primer lugar, hemos de tener en cuenta que el
desarrollo de las politicas de inmigracién de los Estados miembros no es
homogéneo, debido a multiples factores entre ellos la diversidad de concepcio-
nes filoséficas e histéricas existentes en el seno de la UE, como puso de
relieve la Comisidn en su Comunicacién al Consejo y al Parlamento Europeo
de 1994111 Debemos tener en cuenta que ni todos los paises UE tienen la
misma situacién —aunque salvo Irlanda son receptores de inmigracién—, ni
cuentan con la misma experiencia en politica migratorial12. La concepcién de
una politica comun en la materia resulta una ardua tarea, ya que para conse-
guirla es necesario establecer con cardcter previo unos principios comunes
a los sistemas juridicos que pretenden realizar la aproximacién; motivo por el
cual, resulta imprescindible la confluencia de las tendencias legislativas de los
Estados miembros en la materia, en muchas ocasiones opuestas.

A pesar de la disparidad indicada, entre las legislaciones nacionales se
aprecian también importantes coincidencias. En general, los ordenamientos
internos de los Estados miembros en materia de extranjerfa impiden considerar
medidas integradoras tales como la residencia y el establecimiento en el
extranjero como derechos absolutos, permanentes y definitivos!!3. Bien al
contrario, hacen depender la continuidad temporal en el ejercicio de este
derecho del cumplimiento de una dualidad de factores, unos facticos y otros
meramente burocraticos. Entre los primeros encontramos el mantenimiento de
los requisitos exigidos para aquella concesién (puesto de trabajo remunerado, o
recursos econdmicos suficientes para no resultar gravoso al Estado de acogida).

110. Véase LEBEN, Ch., "Le Droit International et ... op. cit, p. 103.

111. Véase Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento
Europeo de 1994. Cit, supra.

112, Véase por ejemplo la transformacién de Espafia o Italia que han pasado
de ser pafses de emigracién a convertirse en receptores de flujos migratorios.

113. Véase PACTEAU, B., "Les limitations de police au droit de séjour des
travailleurs étrangers devant le droit international et communautaire” en Societé
Francaise pour le Droit International Colloque de Clermont-Ferrand. Les
travailleurs étrangers et le droit international, Paris, 1979, p. 393.
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Los segundos suponen la necesaria renovacién de los permisos que les
autorizan a la residencia y al trabajo regular, lo que se traduce siempre en un
factor de inseguridad del inmigrante respecto de su estatuto juridicol 14,

A modo de recapitulacién, debemos indicar que la integracién del
inmigrante en la sociedad de acogida debe ser un objetivo fundamental en los
Estados occidentales. El modelo a seguir para ello debe pretender la igualdad de
trato de estos inmigrados en situacién regular, o que se traduce necesariamente
en la eliminacién de las desigualdades y las incertidumbres sociojuridicas por
parte del legislador!!5 y no la asimilacién cultural. Para lograr el éxito de
estas medidas es necesaria ademds la voluntad de adaptacién de los propios
emigrantes a los modos de vida propios del territorio de residencia. Para
favorecer la predisposicién integradora del emigrante en la sociedad de acogida
la seguridad en la estancia y residencia permanente se muestra como un
requisito imprescindible para el éxito de su integracién. Hemos de tener en
cuenta que la inseguridad del migrante provoca o, cuando menos, es un factor
potencial de falta de interés por su propia integracién.

Ademds, la regulacién actualmente vigente —ejercicio nacional de la
competencia— de las medidas de integracién del inmigrante no comunitario
supone el incremento de las dificultades —en grado diverso segin el ordena-
miento interno concreto ante el que nos encontremos— en distintas materias de
interés fundamental como la vivienda social, educacién, formacién profesional
y otros derechos sociales, en relacién con los cuales existen normas comu-
nitarias aplicables dnicamente a los trabajadores comunitarios que se desplazan
en el interior de la Comunidad.

Por tltimo, como indica J. ARANGO, «la supresién progresiva de los
controles en las fronteras internas, al menos en los paises firmantes del
Acuerdo de Schengen, implica una armonizacién de las politicas de acogida
integracién» 116, efecto que en la actualidad estd lejos de conseguirse, puesto
que un paso previo para ello es la aproximacién de las respectivas legisla-

114. Véase Comunicacién de la Comisién sobre inmigracién y asilo, op. cit.

115. Véase en este sentido la Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento sobre inmigracién de 23 de octubre de 1991, SEC (91) 1855 final,
pardgrafo 59.

116. ARANGO, 1., "El dilema de las politicas de inmigracién en Europa”, en
Cuenta y Razon, 1992, p. 48. Ademds senala que dado que los paises de la Unién
Europea son socialmente homogéneos, las medidas integradoras por ellos
establecidas, en todo caso, exigen un cierto grado de asimilacién cultural de los
inmigrantes.
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ciones nacionales y, la voluntad politica necesaria para ello —a pesar del nuevo
Titulo IV del TCE- resulta inexistente!!7,

4.1. Significado de la integracion

Cuando hablamos de integracién del inmigrante no comunitario en la
sociedad de acogida no nos referimos a las antiguas politicas restrictivas cuyo
objeto era la absorcién y la asimilacién del que es diferente!!8, sino a la
equiparacidén de derechos sociales entre los trabajadores comunitarios y los que
no lo son, o lo que es lo mismo, a la correcta aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de nacionalidad. El fundamento juridico de la
mtegracién del inmigrante en la sociedad de acogida asf planteada se encuentra
precisamente en el principio de igualdad de trato y no discriminacién reco-
nocido en multiples textos convencionales de 4dmbito universal —la
Declaracién Universal de los Derechos del Hombre (art. 2); la Convencién
Internacional sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién racial
(art. 5) o el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de Nueva
York (art. 2)—.

La existencia de medidas integradoras entendidas de esta manera suponen
el trato igualitario de toda la poblacién —con independencia de cual sea la

117. El protocolo n°® 2 a] Tratado de Amsterdam por el que se integra el acervo
de Schengen en el marco de la UE establece el procedimiento de cooperacién
reforzada a doce en este dmbito. Irlanda y ell Reino Unido (no son ni tan siquiera
firmantes de los acuerdos de Schengen, ademds, Dinamarca cuenta con una
situacion especial en relacién con el acervo de Schengen) segin el art. 4 del mismo
protocolo «podrén solicitar en cualquier momento participar en algunas o todas las
disposiciones de dicho acervo». Hay que observar también que segiin el art. 6 del
citado texto la Republica de Islandia y el Reino de Noruega serdn asociados a la
ejecucién del acervo de Schengen y de su desarrollo futuro con arreglo al Acuerdo
firmado en Luxemburgo el 19 de diciembre de 1996.

118. DUBET, F., "Trois processus migratoires", en Revue Francaise des
Affaires Sociales, 1989, n°3, p. 7 y ss., entiende que la integracién social debe
distinguirse de la asimilacién que supone las transferencias culturales impuestas
por el fenémeno migratorio. En opinién de GARCiA MESEGUER, J., "El desarrollo de
una politica de integracién positiva", en AA.VV. Alternativas a una politica de
inmigracion. Jornadas organizadas por el Centro Universitario Ramén Carande,
Madrid 1996, p. 146 «la idea de integracién encuentra entre los propios
inmigrados reservas, dudas, y no pocas y justificadas desconfianzas, debido a
ciertos enfoques restrictivos, que desvirtdan su sentido politico, y a la confusién
con las viejas politicas de absorcién y asimilacién».
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nacionalidad o procedencia de cada uno de sus habitantes—, atin conociendo y
manteniendo su diversidad individual. Por ello es necesario el establecer un
estatuto juridico —vinculante para los Estados miembros— que defina clara-
mente los derechos de los ciudadanos sin distinciones entre los nacionales
comunitarios y los que no lo son (el Consejo Europeo de Tampere entendié
que el «estatuto jurfdico de los nacionales de terceros paises deberfa aproxi-
marse al de los nacionales de los Estados miembros»), sin tener que recurrir
para ello a la asimilacién en cuanto a nacionalidad!!®. Lo anterior no debe
interpretarse como impedimento a la utilizacién de esta posibilidad en el
supuesto de que el trabajador no comunitario deseara hacer uso de ella. Esta via
queda abierta, evidentemente, a aquellos que lo deseen y cumplan todos los
requisitos establecidos al efecto por el ordenamiento interno del Estado en
cuestién.

La Comisién, en su Comunicacién de 1994 sobre inmigracién y asilo,
indicaba el doble esfuerzo a realizar por los inmigrantes en aras de la integra-
cién: (1) la adaptacién al ritmo de vida de la sociedad de acogida; vy, (2) el man-
tenimiento de su identidad cultural. En algunas ocasiones, estos dos perfiles
resultan incompatibles porque la sociedad de acogida no puede aceptar deter-
minadas pautas de comportamiento impuestas o, cuando menos, permitidas
por las respectivas tradiciones culturales de los paises de origen, en cuyo caso
prevalecerdn las de la sociedad de acogida. Asf por ejemplo, la mutilacién de

119. Como establece APARICIO GOMEZ-LOBO, J.R., en “Plan de integracion
social de los inmigrantes: situacién especifica de la mujer”, cortesfa del autor, los
Estados pueden adoptar en relacién con la inmigracién uno de los siguientes
modelos de estrategias politicas: (1) El modelo de asimilacién de la inmigracién,
seglin el cual el inmigrante tiene que convertirse en una especie de nacional del
Estado de recepcidén converso; (2) el modelo del apartheid, de acuerdo con el cual,
los inmigrantes pueden conservar toda su cultura, toda su diversidad, pero sin
mezclarse con los autéctonos. Cada colectivo queda perfectamente delimitado por
unas normas estrictas que regulan las relaciones entre los diferentes grupos; y, (3)
el modelo intercultural. Es el modelo en el que el inmigrante que reside entre
nosotros conserva parte de su diversidad, aquella parte que le define y que defiende
sus propias raices, pero al mismo tiempo le exige modular su perfil y compor-
tamientos paa no crear dificultades de convivencia con la sociedad de acogida, que
también tiene sus fundamentos estructurales. En el modelo intercultural las dos
partes, inmigrantes y sociedad de acogida se relacionan mediando un respeto
mutuo. Evidentemente el mds deseable resulta ser el indicado en tltimo lugar, que
es, seglin el Subdirector General de promocién Social de la Migracién y Programas
para Refugiados del Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, el «concepto
que constituye la filosoffa del Plan de Integracién Social de Inmigrantes que ha
contado reiteradamente con el respaldo de todos los grupos politicos», en op. Cit,,
p. 12.
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nifias de corta edad —ablacién— o la concesién del permiso de reunificacién
familiar de inmigrantes poligamos, prictica legal en sus paises de origen,
mientras en algunos sistemas juridicos europeos se considera la poligamia una
conducta contraria al orden publico...

Las medidas tendentes a la integracién —real y eficaz— del inmigrante en
la sociedad de acogida son necesarias, pero no solo por razones altruistas como
pueden ser las humanitarias o las solidarias con las personas desplazadas, sino
por motivos interesados, ya que todos los Estados pretenden mantener la paz
social dentro de su territorio. La ausencia o el fracaso de las medidas inte-
gradoras condena a los inmigrantes a la marginalidad, lo que repercute negati-
vamente en el equilibrio social del lugar de acogida. Una forma de prevenir los
problemas sociales derivados de la existencia de poblaciéon marginal y, como
consecuencia, conseguir la paz social en los Estados receptores de inmigracién
es el adecuado disefio de medidas de este tipo.

En este apartado nos referiremos a los dos grupos de derechos de los que
pueden gozar los trabajadores migrantes: un derecho primario, que viene dado
por el empleo, ya que sélo nos referiremos a los migrantes econémicos; y
unos derechos secundarios o derivados del anterior, como son el derecho de
residencia, de reagrupacién o reunificacién familiar, la politica social y a las
restantes vertientes que presenta su integracién social (escolarizaciodn,
vivienda...).

4.2. Derecho primario: empleo

El propio concepto de trabajador, segin la jurisprudencia del TJCE tiene
un significado estrictamente comunitario y es independiente de la legislacion
de los Estados miembros!20. De forma que, aunque el art. 48.1 del TCE se
referfa tan sélo a trabajadores y éste es, aparentemente, un concepto laboral
neutro en lo que a nacionalidades se refiere, el TJCE en su jurisprudencia
temprana ya indicé —en el asunto Kermaschek—, que la categoria de trabajador
en el contexto comunitario dnicamente se aplica a los nacionales de los
Estados miembros, as{ como a los apdtridas y refugiados!2!. La acepcién del
término trabajador indicada por el TICE resulta, por tanto, un concepto

120. Sentencia de 19 de marzo de 1964, en el asunto 75/63 Hoekstra, en Rec.
CJCE, 1964, p. 1977.

121. Véase Sentencia de 23 de noviembre de 1976, en el asunto 40/76
kermaschek, en Rec. TJCE, 1976, pp. 1669-1678.
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temporalmente mutable, dependiendo su &mbito personal de aplicacién en cada
momento de cuales sean los Estados miembros!22.

El TCE, en el art. 48.2 contenfa el principio de igualdad de trato de los
nacionales comunitarios en los Estados miembros «con respecto al empleo, la
retribucién y las demds condiciones de trabajo». Este precepto es una
aplicacién particular del principio de igualdad de trato formulado con cardcter
general en el art. 6 del mismo Tratado. En desarrollo de aquel precepto, el
Consejo aprob6 dos reglamentos en los que se concretaba su aplicacién —los
Reglamentos 1612/68 y el 311/76—, en los que se formula el principio de
preferencia comunitaria. El primero, en su art. 19.2, instaba a los Estados
miembros a adoptar las medidas necesarias para cubrir los empleos disponibles
con mano de obra comunpitaria. El segundo considera «mano de obra
perteneciente al mercado nacional de trabajo»!23 a los nacionales de los
Estados miembros de la CE124. Ademds, este tltimo, perfila un procedimiento
de seleccidn de plantilla que supone priorizar a los candidatos comunitarios
respecto de los que no lo son, sin que ello deba necesariamente traducirse en la
obligacién jurfdica de los empresarios establecidos en el territorio de la UE de
contratar a estos candidatos priorizados. En cualquier caso, si existe un
principio de preferencia comunitaria, la dnica posibilidad que le resta al
potencial inmigrante de acceder al mercado laboral comunitario serd utilizando
la formula de la contingentacion.

La contingentacién es una medida activa de inmigracién laboral de
nacionales no comunitarios. Su contenido material parte del Principio de

122, La prédctica de las adhesiones comunitarias es desigual. Si en los
primeros veinte afios se produjo una dnica ampliacién fruto de la cual pasaron a ser
miembros de la CEE el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca, y ello sélo ocurrié
quince afios después del TCE, en los veinte Gltimos afnos las ampliaciones han sido
diversas y han tenido como resultado la adhesidén de seis nuevos miembros
—ntmero idéntico al de los originarios—, aunque lo han sido en tres fases separadas
en el tiempo.

123. Frory, M., "Ordres Juridiques et statut ... op. cir., p. 199, apunta el
esfuerzo comunitario por establecer la categoria de euro-trabajadores.

124. Segin HEYNING, E., "La libre circulation des travailleurs al'interieur de la
Communauté est instituée définitivement”, en RMC, p. 65 y ss.; y, SECHE, J-C,,
"Salariés et droit social, commentaire", en Dictionnaire du Marché Commun, vol.
6, también serfa aplicable a los nacionales de terceros Estados, residentes legales
en el territorio de ese Estado miembro concreto, puesto que pertenecen igualmente
al mercado laboral nacional. Sin embargo, no podrian ampararse en esta dispo-
sicién los nacionales de terceros Estados residentes legales en un Estado miembro
distinto de aquel en el que tienen su residencia, por cuanto, a diferencia de los
nacionales comunitarios, carecen del derecho a la libre circulacién.

308



LOS INMIGRANTES NO COMUNITARIOS EN LA UNION EUROPEA

preferencia comunitaria del que resulta complementariol2> y consiste en que
los empleos que permanezcan vacantes al no haber sido cubiertos por trabaja-
dores nacionales —entendidos como los pertenecientes al mercado de trabajo
nacional, en el sentido antes indicado— podrén ser ocupados importando mano
de obra no comunitaria. Esta inmigracion laboral permitida, serd en todo caso
licita, puesto que con elila lejos de perjudicar, se producen Unicamente los
beneficios derivados de la ocupacién de unos empleos, necesarios pese a su
precariedad, que de otra forma no se cubrirfan.

Los respectivos gobiernos serdn los que determinen si se requiere prac-
ticar esta medida o no y, en su caso, el nimero de inmigrantes que se aceptan
por este titulo, asf como la cualificacién profesional de los mismos. No se
trata de establecer categorias fijas de contingentes, sino que cuando resulte
oportuno acudir a estas medidas, el Estado interesado definird puntualmente
sus necesidades. Los empresarios pueden proponer que los puestos vacantes
con los que cuente, que no han podido ocuparse por mano de obra nacional o
comunitaria sean cubiertas por nacionales de terceros Estados. Su peticién
debe ser motivada y aceptada por la autoridad nacional competente, que seré la
que adopte Ia decisién al respecto!20.

La contingentacidn se establecié en relacién con extranjeros que preten-
dieran acceder a un mercado laboral distinto del de su nacionalidad para
desempefiar un trabajo en un sector necesitado. En la préctica, esta medida se
utiliza en la mayoria de las ocasiones para regularizar la situacién de personas
que estdn ya viviendo en el pafs en el que presentan su solicitud, y que han
sido victimas de una ilegalidad sobrevenida, aunque los principales benefi-

125. Véase en este sentido la Resolucidn del Consejo sobre limitaciones de
la admisién de nacionales de paises no comunitarios para trabajar en los Estados
miembros, de 20 de junio de 1994, en D.O.C.E. n°C 274, de 19 de septiembre de
1996.

126. Véase la Resolucién de 2 de enero de 1999, de la Subsecretarfa del
Ministerio de la Presidencia, en la que se dispone la publicacién del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 23 de diciembre de 1998, por el que se fija el contingente
de autorizaciones para el empleo de ciudadanos extranjeros del régimen no
comunitario en el afio 1999 adopté un acuerdo, publicado en B.O.E. de 16 de enero
de 1999; y la Resolucién de 11 de enero de 1999, de la Subsecretaria del Ministerio
de la Presidencia, en la que se dictan las instrucciones generales sobre la
determinacién de un contingente de autorizaciones para el empleo de trabajadores
extranjeros del régimen no comunitario en el aflo 1999 y el procedimiento para su
cobertura, en B.O.E de 21 de enero de 1999.
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ciarios de estos procedimientos han sido los inmigrantes llegados de forma
irregular al Estado de acogida!?7.

En los supuestos en los que el titulo utilizado para proceder a la migra-
cién sea la contingentacion, se mantienen los requisitos de acceso al territorio
comunitario, es decir, el inmigrante necesita que su entrada sea regular, no
cabe pretender la inmigracién a titulo de contingentacién habiendo accedido al
territorio de forma ilegal. De modo que, en su caso, precisard el visado
correspondiente si normalmente se exige a los trabajadores que comparten su
nacionalidad!28 Por este motivo, una vez resuelto el contingente aquellos
cuya-solicitud fue admitida deben regresar a su pafs de origen para tramitar el
visado en la oficina consular correspondiente. Ademds, para desempeiiar
legalmente una actividad laboral se requieren los preceptivos permisos, de
trabajo y residencia emitidos por el Estado miembro al que pretende acceder!29.

Por otra parte, a pesar de la dureza de la formulacién del principio de
preferencia comunitaria en los reglamentos antes citados y de excluir con
cardcter general de su dmbito de aplicacién a los nacionales de terceros paises,
su formulacién no es absoluta al permitir la pervivencia de miltiples excep-
ciones, ademds de la recién indicada. Hemos de tener en cuenta que durante un
considerable perfodo de tiempo los acuerdos de mano de obra celebrados con
paises terceros fueron muy frecuentes, y de hecho cuando se adopta el Regla-
mento 1612/68 eran numerosos. Ante esta situacion, se opté por concebir los
actos jurfdicos que contuvieran la formulacién del principio de preferencia

127. Para prevenir este tipo de situaciones, la nueva Ley de extranjerfa
espafiola establece en su art. 37 que «El Gobierno ... establecerd anualmente el
contingente de mano de obra en el que se fijard el nimero y las caracterfsticas de las
ofertas de empleo que se ofrecen a los trabajadores extranjeros no residentes en
Espaiia, con indicacién de los sectores y actividades profesionales»

128. Véase en este sentido el Reglamento 2371/95 del Consejo, de 25 de
septiembre de 1995, por el que se determinan los paises terceros cuyos nacionales
deben estar provistos de un visado al cruzar las fronteras exteriores de los Estados
miembros, en D.O.C.E. n° L 234, de 30 de octubre de 1995.

129. En el caso de Espafia, la nueva Ley de extranjeria establece que «Los
extranjeros mayores de dieciseis afios que deseen ejercer cualquier actividad
lucrativa laboral o profesional en Espafia deberdn obtener una autorizacién
administrativa para trabajar o el permiso de trabajo». En relacién con la residencia
en Espafia existen distintas situaciones: la estancia, que supone «la permanencia
en territorio espafiol por un perfodo de tiempo no superior a noventa dfas» (art.
28.1); la residencia temporal, que «autoriza a permanecer en Espafia por un periodo
superior a noventa dfas e inferior a cinco afios» (art. 29.1); y, la residencia
permanente, en virtud de la cual se «autoriza a residir en Espafla indefinidamente y
trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles» (art. 30.1)
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comunitaria no como una causa de terminacién de los vinculos contractuales
vigentes entre los Estados miembros y terceros pafses, sino que se considerd
mds oportuno evitar la férrea aplicacién del principio citado, modulandolo con
las salvedades indicadas. De este modo, la concurrencia entre las normas de
referencia se resolverian aplicando el criterio de lex specialis, procediendo la
regla general —principio de preferencia comunitaria— sélo cuando no existieran
excepciones.

Aungue el principio de preferencia comunitaria se ha afianzado con el
transcurso del tiempo, el Consejo y los representantes de los Estados miem-
bros, en su resolucion relativa a la lucha contra el racismo y la xenofobia en
los ambitos del empleo y de los asuntos sociales de 1995 «reconocen la
enorme importancia de la aplicacién, en el dmbito de la politica social, de
politicas basadas en los principios de no discriminacién e igualdad de oportu-
nidades, a nivel de la Unién Europea y de los Estados miembros, en el marco
de sus respectivas competencias». Ademds de ello, indican entre los objetivos
comunes los siguientes «b) promover el empleo y la formacién profesional
como medios importantes de integracién de las personas que residen legal-
mente en el Estado miembro de que se trate, teniendo en cuenta el cardcter
diversificado de la sociedad; ¢) luchar contra la discriminacion laboral respecto
de los trabajadores que residan legalmente en cada Estado miembro; d) promo-
ver la igualdad de oportunidades de los grupos de personas maés vulnerables
ante la discriminacién, en particular las mujeres, los jovenes y 1os nifios».

La cuestién a plantear a continuacién es la relativa a la adecuacién del
principio de preferencia comunitaria con estos declarados como objetivos
comunes de la UE!30. Dado que aquél es una medida por definicién discri-
minatoria para el nacional no comunitario, resulta no sélo incompatible con
los objetivos comunes proclamados, sino también excluyente de los mismos.
Sin embargo, en la actualidad esta oposicidn, dista mucho de suscitar un
conflicto normativo, ya que el objetivo comunitario afirmado estd formulado
en un acto tipico de naturaleza no obligatoria —una resolucién del Consejo—.
No podria ser de otra forma puesto que nos encontramos ante un ambito
material que en el momento en el que se formulé no se habia comunitarizado.
En la actualidad, como se indicé supra, tras la entrada en vigor del Tratado de
Amsterdam los actos que se adopten a nivel comunitario en materia de

o

130. La prioridad comunitaria se desprende del reglamento del Consejo n
1612/68, al disponer en su artfculo primero que los nacionales de los Estados
miembros deberdn gozar en el territorio de otro Estado miembro de las mismas
vantajas que los nacionales de éste ultimo en el acceso al empleo.
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inmigracién deberdn adoptar como fundamento el establecido en el Titulo IV
del TCE, tinica base habilitadora que se nos ofrece para ello!3!,

La legislacién comunitaria en materia de politica social excluye —como
vimos— expresamente de su dmbito de aplicacién personal a los trabajadores
migrantes no comunitarios. Para estudiar esta cuestién debemos recurrir
nuevamente a los acuerdos mixtos celebrados entre la Comunidad y sus Esta-
dos miembros y paises terceros al objeto de averiguar cuales son los derechos
sociales que amparan a estos trabajadores no comunitarios. La politica de
celebracién de acuerdos mixtos en los que se incluyen disposiciones relativas
al d4mbito material que nos ocupa, supone —como pone de relieve P. STANGOS—
una manifestacién -anticipada de la preponderancia del factor
intergubernamental en la elaboracién comunitaria de las politicas migatorias
de los Estados miembros respecto de los Estados no comunitarios!32, que se
mantiene hasta que se empiece a utilizar el fundamento juridico que
proporciona el nuevo Titulo I'V del TCE.

En los Acuerdos de Asociacién o cooperacién celebrados por la UE
referidos en epigrafes anteriores, se incluyen ventajas en relacién con el régi-
men general recién enunciado. Sin embargo, sélo el Acuerdo por el que se crea
el EEE y la Decisién 1/80 del Consejo de Asociacién con Turquia aluden
explicitamente a la aplicacién del principio de no discriminacién en el acceso
al empleo del nacional no comunitario!33. Los restantes acuerdos prevén
también la igualdad de trato de sus nacionales pero no en el acceso al empleo,
sino en un momento posterior: en el desarrollo del mismo, las condiciones
laborales...etc., en definitiva contienen el principio apuntado aunque sélo en
relacién con las consecuencias derivadas del cumplimiento de ese trdmite
inicial que es el acceso al trabajo, respecto del cual no resulta predicable.

131. En todo caso, las modificaciones producidas tras la entrada en vigor del
tratado de Amsterdam suponen que hay que empezar a legislar ex novo, sin que
pueda conferirsele valor normativo a los actos anteriores que, por los instrumentos
en los que se incorporan, no vinculan juridicamente a los Estados miembros.

132, STANGOS, P, op. cit., p. 319.

133, La Decisién 1/80 también protege la aplicacién del principio de no
discriminacién por razén de nacionalidad en cuestiones esenciales como el salario
y otras condiciones de trabajo.
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4.2. Derechos secundarios
4.2.1.  Residencia

Como indicé el TJCE en el asunto Bozkurt el de residencia es un derecho
secundario derivado del trabajo, ya que «la existencia del empleo implica
necesariamente el reconocimiento de un derecho de residencia en favor del
interesado» 134, hasta tal punto depende de aquél que el fin de la vida Iaboral del
inmigrante de un pafs tercero supone la pérdida del derecho a permanecer en el
territorio comunitario!3?.

Del mismo modo que ocurre en otros dmbitos relacionados con la inmi-
gracioén, los requisitos establecidos para la obtencién de permisos de residencia
por parte de nacionales de terceros paises tampoco se encuentran unificados. Es
cierto que en 1990 el Consejo adopté una Directiva «al objeto de garantizar al
libre circulacién» en la que proclamaba la necesidad de armonizar «las dispo-
siciones relativas a la residencia de los nacionales de los Estados miembros en
otros Estados miembros distintos del suyo»136, pero su 4mbito personal de
aplicacién queda reducido a los nacionales comunitarios desplazados a otro
Estado miembro. En relacién con los ciudadanos comunitarios, este acto
comunitario hace depender la concesién del derecho de residencia a los nacio-
nales de los Estados miembros y sus familias de «que dispongan para si
mismos y para los miembros de su familia de un seguro de enfermedad que
cubra la totalidad de los riesgos en el Estado miembro de acogida y de recursos
suficientes», al objeto de que su permanencia no resulte gravosa para el Estado
receptor.

En relacién con los trabajadores no comunitarios, en la resolucién
relativa al estatuto de los nacionales de terceros pafses que son residentes de
larga duracién en el territorio de los Estados miembros —V. supra epigrafe
3.1.—, el Consejo hace suya la opinién expresada por la Comisién en su
Comunicacién de 1994 que consideraba esencial la estabilidad del inmigrante
para llevar a cabo con éxito una politica de integracién. La Comisién entendia
que el inmigrante se esforzaria por conseguir su integracién en la sociedad de
acogida si confia en mantener su residencia de forma regular en el territorio en
el que presta su fuerza laboral. El Consejo, en la citada resolucién, indicaba un

134. Véasesupra ennotan® 61,
135. Id nota anterior.

136. Es la Directiva del Consejo de 28 de junio de 1990 relativa al derecho de
residencia (90/364/CEE), en D.O.C.E. n°L 180 p. 26 y ss..
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doble criterio de definicién de la categoria residente de larga duracion: (1) por
remisién al derecho interno de cada uno de los Estados miembros, de forma
que se consideraran tales aquéllos que «acrediten haber residido legalmente y de
forma ininterrumpida en el territorio del Estado miembro de que se trate
durante un perfodo determinado conforme a lo dispuesto en la normativa de
dicho Estado miembro»; y, (2) subsidiariamente, en el supuesto de que la
legislacion nacional haga depender el estatuto indicado del transcurso de un
perfodo temporal superior, se considerardn residentes de larga duracién aquelios
cuya residencia regular se prolongue diez afios.

Siguiendo, igualmente, la opinién formulada por la Comisién en 1996,
el Consejo adopté un modelo uniforme de permiso de residencia que deberia
implantarse en los Estados miembros. El objetivo perseguido por el Consejo
en este punto era doble: por una parte, proporcionar la informacién minima
que deben contener las autorizaciones de residencia expedidas por los Estados
miembros, pudiendo éstos reservarse la posibilidad de afiadir otros datos que
consideren importantes; por otra, que estos permisos s¢ realizasen de acuerdo
con las técnicas actuales més desarrolladas para impedir su falsificacién!37.
A los efectos de este acto, se entiende por permiso de residencia el documento
mediante el cual las autoridades competentes de los Estados miembros auto-
rizan la permanencia regular en su territorio de los nacionales no
comunitarios!38.

El Consejo utilizé como instrumento juridico para indicar el modelo
uniforme de permiso de residencia una accién comtin con fundamento juridico
en el art. K.3 del TUE y no un reglamento, como ocurriera en el caso del
modelo uniforme de visado —cuyo fundamento juridico se encontraba en los
articulos K.9 y 100C- debido a que el &mbito material objeto de regulacién no
se habfa comunitarizado en el momento de su adopcién. A pesar de lo cual,
conocidos los efectos vinculantes que derivan de las acciones comunes, supone
un avance hacia su comunitarizacion, ademés de ser una muestra de la utilidad
que a estos fines presentaba el Titulo VI del TUE. Habrd que esperar para ver

137. Es la Accién Comin de 16 de diciembre de 1996, adoptada por el
Consejo sobre la base del articulo K.3 del TUE relativa a un modelo uniforme de
permiso de residencia (97/11/JAI), en D.O.C.E. n° L 7 de 10 de enero de 1997, p. |
y Ss.

138. El articulo 4 de esta accién comin excluye del concepto de permiso de
residencia otros documentos que pueden tener la misma utilidad, asi los visados,
los permisos de residencia inferior a seis meses o los concedidos mientras se
resuelve una solicitud de asilo o de residencia.
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si el nuevo Titulo IV del TCE resulta eficaz en este sentido para conseguir los
objetivos que con €l se pretenden.

4.2.2. Reagrupacion familiar

La reagrupacién o reunificacién familiar es un derecho secundario, deri-
vado del empleo y que ampara no al inmigrante, sino a los miembros de su
familia a instalarse con el trabajador desplazado!3®. En estos términos se
formula en los actos juridicos comunitarios que lo regulan, por ejemplo, los
articulos 1.2 de las directivas 90/364 y 90/365. El fundamento de la reunifi-
cacién familiar es el derecho de los inmigrantes legales én territorio comu-
nitario al respeto de su vida familiar y el de su familia —cényuge e hijos
menores—, a decidir el desarrollo de la vida en comun 40,

La reagrupacion familiar busca favorecer la integracién del inmigrante en
la sociedad de acogida!#! y de hecho, se establece como la medida més
importante para conseguir la finalidad indicada'42. A pesar de las ventajas que
pueden derivar de la concesién de este derecho, su ejercicio debe controlarse por
las autoridades del Estado de acogida para evitar utilizaciones irregulares del

139. Ello quiere decir, de acuerdo con FLORY, M., "Ordres Juridiques et ...
op. cit., p. 175 y ss., que si la familia no desea o no puede ejercer este derecho, el
inmigrante debe poder enviar a su pafs de origen la proporcién de su salario que
considere conveniente.

140. Véase en este sentido, entre otros, la Resolucién 03-0280/92 del
Parlamento Europeo sobre la Politica Europea de Inmigracién.

141. LIirROLA DELGADO, M.1., La libre circulacion de personas ... op. cit,
p. 156.

142. El art. 8 de la Convencién de Roma de 1950 puede favorecer la
reagrupacién familiar pero no la garantiza como un derecho general, ya que se
limita a indicar: Art. 8: «1. Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada
y familiar, de su domicilio y de su correspondencia. 2. No podrd haber injerencia de
la autoridad ptblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta
injerencia esté prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad
democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica, el
bienestar econémico del pafs, de la defensa del orden y la prevencién del delito, la
proteccién de la salud o de la moral, o la proteccidn de los derechos y libertades de
los demds». La Comision Europea de los Derechos Humanos ha confirmado en su
jurisprudencia reiteradamente que la Convencion de Roma de 1950 no garantiza el
derecho de los nacionales de terceros Estados a establecerse en un pafs del que no es
nacional. Ello puede implicar la separacion familiar, pero debe probar que con ello
se infringe su derecho a la vida privada y familiar. Véase entre otros LEBEN, Ch.,
"Le Droit International ...op. cit., p.93.
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mismo. Por tanto, el régimen de ejercicio de la reagrupacién familiar es el
resultado de una operacién de consenso, entre el derecho que ampara a todos
los individuos a tener una vida familiar y la obligacién estatal de controlar la
inmigracién y la residencia de aquéllos que poseen una nacionalidad distinta de
la suyal43,

La prictica de la reunificacién o reagrupacién familiar es fuente de
problemas que podemos dividir en dos grupos: por una parte, es una de las
excepciones humanitarias —junto con el asilo y el refugio— para la inmigracién
legal; por otra, es uno de los factores que favorecen la transformacién de la
emigracién temporal en permanente. La reagrupacién familiar provoca el
establecimiento de vinculos mds estrechos con la sociedad de acogida, que
aumentan, sobre todo, cuando emerge una segunda generacién, lo que dificulta
también, en gran medida, el regreso de los inmigrantes a sus Estados de
origen.

La primera categoria de problemas enunciados, plantea la cuestién del
control de las situaciones que pretenden utilizar el titulo de la reagrupacion
familiar en fraude de ley, por ejemplo las adopciones realizadas con el tnico
objeto de permitir la entrada y establecimiento del adoptado en territorio
comunitario, o los matrimonios fraudulentos, entendidos en algunos
supuestos como cheques en blanco para el acceso a la UE!44, Para ello se
establece en las legislaciones nacionales como requisito para ejercer el derecho
de reunificacién familiar la valoracién consular de la prueba de parentesco

143. Véase CHOLEWINSKI, R., "The Protection of the Right of Economic
Migrants to Family Reunion in Europe”, en /CLQ, vol. 43, 1994, p. 569; DE
MIGUEL ZARAGOZA, J. y BLANCO DE CASTRO, A., "La cooperacién en los asuntos
. op. cit., p. 209.

144. La resolucién del Consejo relativa a la armonizacion de las politicas
nacionales en materia de reagrupacion familiar, de 1 de junio de 1993, establece
idéntica solucién para ambas situaciones: el Estado miembro al que pretendan
acceder el adoptado o el cényuge ejerciendo el derecho a la reagrupacién familiar
podrd denegarles la entrada y la residencia, si entiende que el dnico propésito
perseguido con la adopcién y con el matrimonio es el fraude de ley, es decir, su
finalidad no es el desarrollo de la vida familiar, sino facilitar la entrada y
establecimiento en el territorio comunitario. La reciente resolucién del Consejo de
4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberdn adoptarse en materia de lucha
contra los matrimonios fraudulentos (Véase en D.O.CE. n°® C 382, de 16 de
diciembre de 1997) enumera los factores que pueden permitir la presuncién de un
matrimonio fraudulento. El establecimiento por las autoridades competentes
nacionales de la existencia de un matrimonio fraudulento supondrd la no
renovacion del permiso de residencia o la autorizacién de residencia por causa de
dicho matrimonio.
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alegado como fundamento. La existencia del vinculo, en principio, se
determina de acuerdo con la legislacién del pais de origen, sin embargo, ésta
no resulta suficiente, ya que las tareas calificadoras de la prueba presentada se
desarrollan de acuerdo con la legislacién nacional del Estado de acogida del
inmigrante. De modo que a través de esta consideracién se pretende un
reconocimiento de la existencia del vinculo alegado!#3. Lo anterior se opone
claramente con lo dispuesto en distintos textos convencionales internacionales
como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos —pardgrafo 12—, o el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —art. 17—, que proclaman,
en idénticos términos, el derecho de toda persona a la proteccién de la Ley
contra las ingerencias o ataques que puedan producirse en su vida privada, su
familia o su domicilio.

Consciente del diferente tratamiento de que puede ser objeto una misma
situacién familiar en el territorio comunitario —en funcién de la bondad de las
legislaciones de los Estados miembros—, el Consejo adopté el 1 de junio de
1993 una resolucidn relativa a la armonizacién de las politicas nacionales en
materia de reagrupacién familiar. En ella se establecen los principios que
deberian adoptar los Estados miembros para admitir a los familiares de los
residentes permanentes en la Comunidad que son nacionales de paises terceros,
aunque contiene frecuentes remisiones a los ordenamientos internos de los
Estados miembros. Los Estados miembros se comprometen a incorporar en
sus respectivas legislaciones nacionales antes del 1 de enero de 1995 los

145. Este requisito puede tacharse como inconstitucional tomando como
referencia la mayor parte de las legislaciones comparadas de los Estados de nuestro
entorno, puesto que supone, cuando menos, una intromisién en la vida privada de
los ciudadanos, acciones para la que desde la perspectiva espafiola no existe
fundamento legal. El objeto de esta cautela es prevenir los matrimonios fraudu-
lentos cuyo objetivo es el de importar inmigrantes al territorio comunitario. En
este sentido, recordemos que nuestro Cddigo civil (art. 68) establece la obligacién
que tienen los cényuges de « vivir juntos, guardarse fidelidad y socorrerse
mutuamente». Por otra parte, la dnica causa de nulidad matrimonial que, segin el
mismo texto, serfa aplicable a la situacién que nos ocupa, puede ser la relativa al
«matrimonio celebrado sin consentimiento matrimonial», tal y como establece el
art. 73.1 del Cédico civil. En este caso habria que demostrar que ciertamente el
consentimiento no se prestd para contraer matrimonio sino para adquirir deter-
minadas ventajas que proporciona el reiterado vinculo, aspecto éste que nada tiene
de particular puesto que los matrimonios por interés han sido frecuentes a lo largo
de la historia. Véase Al respecto AGUELO NAVARRO, P., “En busca de la seguridad
jurfdica perdida”, en Matrimonios de conveniencia, Zaragoza, 1998.
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principios enunciados!46. Estos resultan de aplicacién dnicamente a los
residentes de larga duracién, excluyéndose por tanto aquellos cuya permanencia
en territorio comunitario se produzca «durante breves perfodos de tiempo». Se
confiere a las respectivas legislaciones nacionales la tarea de determinar lo que
se entiende por la categorfa a la que va dirigido este acto comunifario, que serfa
posteriormente definida por la resolucién del Consejo de 4 de marzo de 1996,
relativa al estatuto de los nacionales de terceros paises residentes de larga
duracién en el territorio de los Estados miembros de la Unién Europeal4”.

Los sujetos eventualmente amparados por el dmbito personal de apli-
cacion del derecho a la reagrupacion familiar, segiin el ordenamiento juridico
comunitario, son el cényuge, los descendientes y los ascendientes del titular
del derecho de residencia y de su cényuge siempre que estén a su cargo!48. Esta
enumeracién plantea fundamentalmente problemas relativos a las situaciones
matrimoniales indeterminadas, que pueden ser objeto de diferentes soluciones
en el territorio comunitario, ya que la ponderacién de los beneficiarios de este
derecho se viene dejando a la legislacién interna de los Estados!49.

146. Vid. en el ordenamiento espafiol, la Resolucién de 18 de febrero de
1994 de la Subsecretaria por la que se dispone la publicacién del Acuerdo del
Consejo de Ministros de 12 de noviembre de 1993, sobre tramitacién de visados
para la reagrupacion familiares de extranjeros no nacionales de Estados miembros
de la Unién Europea, en B.O.E. de 24 de febrero de 1994.

147. Véase supra epigrafe 4.2.1.

148. Esta es la descripcién que encontramos en las directivas del Consejo de
28 de junio de 1990 (90/364, 365 y 366), aunque no son actos comunitarios
aplicables a los nacionales de terceros pafses, en este punto si lo son por la
remisién que a estos efectos se realiza a la normativa comunitaria, por ejemplo en
la Resolucidon del Consejo de 4 de marzo de 1996 relativa al estatuto de los
nacionales de terceros paises que son residentes de larga duracién en el territorio de
los Estados miembros. El art. 10 del Regl. 1612/68 —~tampoco es un acto juridico
aplicable a los inmigrantes no comunitarios—~ contiene una primera definicién de
las personas que pueden ejercer el derecho a la reagrupacién familiar, con un
alcance personal mds amplio que la recién apuntada: el cényuge, los hijos menores
de 21 afios y los mayores de esa edad pero que se encuenten a cargo del inmigrante,
los ascendientes de éste o de su conyuge, que igualmente dependan de él as{ como
otros parientes también a su cargo y que vivieran con el trabajador migrante en el
pafs de origen. La mayoria de edad serd la establecida por la legislacién nacional
del Estado de acogida. Véase PEERS, op. cit., p. 26.

149. Por ejemplo, las parejas de hecho sélo pueden ejercer el derecho a
reunificacién familiar como el cényuge en Dinamarca —si conviven de forma
permanente— y en Holanda, admitiéndose la posibilidad también en Finlandia y en
el Reino Unido si concurren circunstancias que lo justifiquen. La poligamia no se
admite abiertamente en la legislacién de ninguno de los Estados miembros de la UE
aunque en Suecia si existen circunstancias excepcionales que lo jutifiquen, se
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La resolucién de 1993 restringe el dmbito personal de aplicacién del
derecho a la reagrupacién familiar, al amparar dnicamente al cdnyuge que haya
sido reconocido como tal por el Estado miembro de residencia del inmigrante,
los hijos biol6gicos del residente y su cédnyuge y los adoptados por ellos
cuando residfan en un tercer pafs con determinadas condiciones!0. Las legis-
laciones nacionales de los Estados (como es el caso de la espafiola) miembros
podran admitir a los hijos de uno de los cényuges por separado si cualquiera de
éstos posee la patria potestad, la custodia legal y se encuentran a su cargo. En
todo caso, los hijos que deseen acceder al territorio comunitario a titulo de
reagrupacion familiar serdn menores de una determinada edad, que segin esta
resolucidn fijaran los Estados miembros y en todo caso se encontrard entre los
16 y 18 afios (en Espafia ex art. 17 de la Ley 4/2000 se establece la edad
mencionada en ultimo lugar), deberdn asimismo ser solteros y encontrarse
efectivamente a cargo del trabajador residente de 1la Comunidad. La legislacion
espafiola vigente entiende como familiares reagrupables ademds a los
«menores de dieciocho afios o incapaces cuando el residente extranjero sea su
representante legal» (art. 17.c), la admisién de los ascendientes del residente
extranjero como reagrupable se hace depender de dos factores: 1) dependencia
econémica del reagrupante; y, 2) la presencia de «razones que justifiquen la
necesidad de autorizar su residencia en Espafa»; por lo que los criterios
establecidos para la reagrupacién de los ascendientes al territorio nacional,
debido a los criterios restrictivos de los que se hace depender, serd excepcional
si la comparamos con las del resto de los familiares reagrupables antes
mencionados.

En cuanto a las relaciones poligdmicas, esta resolucién niega la admisién
en territorio comunitario a titulo de reagrupacién familiar a la esposa y a los
hijos que ésta hubiere tenido con el inmigrante si existe otro cényuge
residente por este titulo en territorio comunitario. En el supuesto de que no
hubiere ninguna esposa en el Estado de acogida, pero si estuvieren en él los
hijos habidos con el inmigrante, los Estados miembros se reservan el derecho
de restringir —en sus legislaciones nacionales— la admision de otra esposa, as{
como de sus hijos. La Legislacion espafiola es clara en este punto, al indicar

permitird. Los hijos adoptivos podrédn ejercer este derecho si se encuentran bajo
tutela de los titulares del permiso de residencia en Espafia y Holanda, mientras
segin la legislacidn belga, luxemburguesa, holandesa, sueca y britdnica.

150. Las condiciones que establece esta resolucién son las siguientes: que la
adopcidn haya sido legal, es decir, que responda a una decisién de las autoridades
competentes del pafs en el que se produjo la adopcién y que esta decisidn sea
reconocida y aceptada como tal por el Estado miembro de residencia.
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que «En ningtn caso podrd reagruparse més de un cényuge...» (art. 17) y para
el-supuesto en que el inmigrante hubiere contraido mds de un matrimonio
podré reagruparse el nuevo conyuge si demuestra que el matrimonio anterior se
ha disuelto mediante el procedimiento jurfdico establecido al efecto.

La existencia de una relacién familiar no es el dnico requisito para el
ejercicio de la reunificacién respecto de un inmigrante no comunitario. En
primer lugar, sélo podran beneficiarse de este derecho los parientes del titular
de un permiso de residencia legal en territorio de la UE. Por tanto,
linicamente, es predicable respecto de los inmigrantes legales. Cumplida esta
primera condicidn, los Estados de acogida tienen la facultad de supeditar el
reconocimiento de este derecho a la concurrencia de distintas condiciones que
deberd, en unos casos, cumplir el trabajador residente en la Comunidad, y en
otros, la familia beneficiaria de reagrupacién. Entre los primeros, se encuentra
la residencia regular durante un tiempo suficiente establecido en las respectivas
legislaciones nacionales —son los periodos de espera, que se encuentran
legalmente definidos por los Estados Miembros—, la acreditacién de estabilidad
de empleo y de recursos suficientes para cubrir las necesidades familiares, as{
como la posesion de una vivienda digna y suficiente para desarrollar una vida
normal tras el reagrupamiento solicitado!>1,

Los requisitos que deben cumplir los familiares que van a ejercer este
derecho son mds limitados, ya que normalmente se reducen al previo visado
tramitado por via consular —cronolégicamente anterior a la entrada en el Estado
de acogida—, la prueba de los vinculos de parentesco y asf como la dependencia
del inmigrante. En todos los casos, el acceso al territorio comunitario a titulo
de reagrupacién familiar s6lo se concede cuando quienes lo ejercen pretenden
vivir con residente regular reagrupante. Estas circunstancias deberdn cumplirse
ininterrumpidamente durante el segmento temporal que las respectivas legisla-
ciones nacionales determinen, transcurrido el cual, estos ordenamientos podran
conceder un permiso de residencia personal e independiente del que disfruta el
inmigrante con el que vino a reunirse.

En cuanto al segundo grupo de problemas apuntados al inicio, la reagru-
pacién familiar y la aparicién de una eventual segunda generacién de inmi-
grados supone la transformacién de los desplazamientos laborales temporales
por la inmigracion con previsiones de permanencia. Este cambio estructural de

151. Segin el art. 10.3 del Reglamento 1612/68, la exigencia de un
alojamiento normal debe entenderse como la posesién de una vivienda para la
familia una vez reagrupada, que resulte comparable a las que tienen los trabajadores
nacionales. :
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la inmigracién impuso la necesidad de adoptar medidas integradoras tanto
respecto del trabajador migrante, como de los miembros de su familia que se
desplazan con él. Se intenta hacer frente a un espectro de problemas mds
amplio, como la escolarizacién de los hijos en caso de que los haya, o los
beneficios de seguridad social extensiva a la unidad familiar. Si se prevé la
estancia indeterminada también habrd que tener en cuenta las prestaciones
sociales por desempleo o invalidez, as{ como los posibles subsidios por orfan-
dad o viudedad. Es la forma de responder a los numerosos problemas derivados
de la humanizacion de la inmigracion que es consecuencia de Ia posibilidad de
ejercicio de este derecho.

A pesar de las dificultades que pueda inicialmente presentar, la armoni-
zaci6n de las respectivas legislaciones de los Estados miembros en materia de
reagrupacién familiar resulta asequible. Los principios establecidos por la
resolucién del Consejo de 1993 se han incorporado en las respectivas legisla-
ciones nacionales, sin que se hayan provocado grandes problemas debido
fundamentalmente a tres razones: (1) la relativa cercania de los puntos de
partida entre los ordenamientos de los Estados miembros; (2) es un instru-
mento que contiene criterios restrictivos del derecho objeto de regulacion;
(3) reenvia a los ordenamientos internos de los Estados miembros los
aspectos conflictivos!32. A 1a vista de estos rasgos, el Parlamento Europeo en
su resolucién sobre Ia politica Europea de inmigracién de 15 de julio de 1993,
ha manifesado su inquietud por el contenido del acto de referencial33.

Partiendo de los principios enunciados en la resolucién del Consejo, cada
Estado ha sometido la reagrupacién familiar al régimen que, por sus condi-
ciones socioeconémicas le puede resultar mas favorable, lo que no impide la
relativa proximidad que se observa entre las legislaciones nacionales de los
Estados miembros!?4. Esta cercanfa de los criterios establecidos para el

152. La resolucién de 1993 contiene disposiciones como las siguientes:
«16. Los Estados miembros se reservan el derecho de supeditar la entrada y
residencia de familiares a la disponibilidad de un alojamiento adecuado y de
recursos suficientes para evitar que supongan una carga para el erario publico del
Estado miembro afectado, y a la existencia de un seguro de enfermedad. 17. Los
Estados miembros denegarédn en principio la entrada y la residencia a los familiares
cuya presencia constituya una amenaza para la seguridad nacional o el orden
publico. Se reservan el derecho de denegar la entrada y la residencia por motivos de
salud publica»

153. Véase en D.O.CEE. n°C 255, de 20 de septiembre de 1993, p. 184 y ss.

154. Véase en este sentido DE MIGUEL ZARAGOZA, }. y BLANCO DE CASTRO,
A.: "Cooperacion en asuntos ...op. cit., p. 208.
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ejercicio de la reagrupacién familiar no impide que encontremos algunas
discrepancias —no en los principios sino en la regulacién nacional de los
mismos—, como el caso alemdn que establece perfodos de espera —residencia
legal— de hasta ocho afios para poder ejercer este derecho, de cumplirse los
plazos poco queda por reunificar después de una separacién tan prolongadal?.

4.2.3.  Integracion social

En epigrafes anteriores nos hemos referido a distintas medidas sociales
que persiguen la integracién del inmigrante en el Estado de acogida, en este
punto nos detendremos dos tipos concretos: la escolarizacién de la segunda
generacién y el acceso a viviendas estatales. La relacion entre ellas se encuen-
tra en el derecho a la reagrupacion familiar, del que deriva la primera, mientras
la segunda es un requisito para poder ejercerlo. Ambos tipos de medidas
comparten la aplicacién del principio de no discriminacién en dmbitos
esenciales de la vida del inmigrante aisladamente considerado.

Por lo que hace referencia a la escolarizacion de la segunda generacién, en
caso de que exista, deberd ser en todos los casos adecuada, es decir, para su
diseflo deben conjugarse dos factores, puestos de relieve por la Comision de
cultura, juventud, educacién y medios de comunicacién del Parlamento Euro-
peo que, en su opinién de septiembre de 1992, insistia en el respeto, a la hora
de promover la escolarizacién de la segunda generacién de migrantes: (1) ala
especificidad de cada sistemna nacional educativo de los paises de acogida; y,
(2) a la identidad cultural de las j6venes generaciones de inmigrantes!'®®. La

155. No sélo podemos culpar a la legislacién estatal de impedir el ejercicio
de este derecho, también a aquellos que pretenden negar la existencia del mismo.
Asi, Erik Ninn-Hansen un antiguo Ministro de Justicia danés fue encontrado
culpable de «impedir entre 1988 y 1989 a refugiados tamiles con domicilio en
Dinamarca traer a sus familiares, a pesar de cumplir los requisitos legales para
ello». Véase en EL PAIS viernes 23 de junio de 1995, p.9. La condena no fue
comparable al dafio causado puesto que se redujo a cuatro meses de prisién. Sin
embargo, el caso tuvo repercusiones politicas importantes, llegando este
escandalo a provocar en su momento la dimisién del primer ministro conservador,
Paul Schliiter.

156. La Decisién 1/80 del Consejo de Asociacién creado por el Acuerdo con
Turquia, disponfa que la escolarizacién de los hijos de inmigrantes turcos en
territorio comunitario se desarrollaria en condiciones de igualdad respecto de los
escolares nacionales. De esta previsién derivan dos efectos: 1) La escolarizacién
no se realizarfa en centros especiales; y, 2) Posible acceso al beneficio del sistema
de becas establecido por la legislacién nacional. El fundamento de esta igualdad de
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escolarizacién, por otra parte, no serd adecuada si se realiza en centros
especiales, ya que con ella se persigue, no sélo el conocimiento del idioma y
el contenido de los programas escolares, sino algo més importante como es la
convivencia de esta segunda generacién con nacionales del pafs de acogida,
para favorecer su integracion.

Este es un objetivo dificil de lograr si no se cuenta con la proteccién
necesaria de las instituciones competentes. Estamos ante un aspecto del que se
preocupara ya la CE en 1977 cuando adopt6 una directiva que pretendia regular
la escolarizacién de los hijos de los trabajadores migrantes comunitarios que se
encuentren a su cargo y que, segin la legislacién del Estado de acogida, estén
sometidos a escolaridad obligatorial>7.

Por el contrario, el ordenamiento comunitario carece de normas que
pretendan regular la vertiente extra—comunitaria del problema apuntado. Sin
embargo, la realidad social apunta la necesidad de establecer unos principios
rectores de la escolarizacion de la segunda generacidn de inmigrantes de
terceros paises, resulta preceptiva la extensién de las medidas adoptadas en
relacién a los hijos de los trabajadores comunitarios que se desplazan en el
interior de la Comunidad.

La Directiva 77/485/CEE proclama dos importantes derechos de la
segunda generacién de inmigrantes comunitarios: Uno, el compromiso de los
Estados miembros de adoptar las medidas oportunas para ofrecer en su terri-
torio enseftanza gratuita prestando una atencién especial a la formacién en la
lengua oficial del Estado de acogidal38; otro, se establece 1a cooperacién con
los Estados de origen de [os inmigrantes promoviendo paralelamente a la
educacidn estatal y gratuita del Estado de acogida, la ensefianza de la lengua
materna y la cultura del pais de origen, para evitar la pérdida de la identidad

trato se encontraba en el antiguo art. 128 del TCE (art. 151 en la actualidad, tras la
renumeracioén introducida por el Tratado de Amsterdam) relativo al Fondo Social
Europeo.

157. Es la Directiva de 25 de julio de 1977 relativa a la escolarizacién de los
hijos de los trabajadores migrantes (77/485/CEE).

158. El art. 9 de la Ley espafiola de extranjerfa establece el derecho de todos
los extranjeros (regulares o no) menores de 18 afios a una ensefianza bésica gratuita
y obligatoria. También afirma el derecho que ampara a los extranjeros (con
independencia de cual sea su situacién administrativa y su edad) a la educacién no
obligatoria, lo que significa el derecho a acceder a los niveles de educacién infantil
y superiores a la enseflanza bésica (no a la universitaria, por tanto) . En ambos
casos, se proclama el derecho a la obtencién de la titulacién académica
correspondiente y al acceso al sistema piblico de becas y ayudas.
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cultural. Los costes que pudieran derivar de esta formacién dual tendente a la
integracién cultural de la segunda generacién de inmigrantes se sufragardn
segin lo establecido en los acuerdos de cooperacion celebrados por ambos
Estados (el de origen y el de residencia) al efecto.

Los principios recién apuntados, resultan beneficiosos para lograr la
integracién de los descendientes de los inmigrantes comunitarios en el Estado
de acogida. Vistas las ventajas derivadas de esta regulacidn, deberfan ser
igualmente predicables en relacién a aquéllos cuyos progenitores carecen de la
nacionalidad de uno de los Estados miembros. Sin embargo, en este momento,
en cuanto ésta es una vertiente de la politica de inmigracién, presenta los mis-
mos problemas que los anteriores apartados vistos —Véase supra, epigrafe 2.—.

Aungue no existe legislacion comunitaria relativa a la escolarizacién de
los menores de terceros paises residentes en un Estado miembro, lo que si ha
preocupado al Consejo ha sido su desplazamiento, por lo que 1994 adopté una
accién comin a iniciativa de la Republica Federal de Alemania, a este respecto
con fundamento juridico en el art. K.3.2.b). En este acto comunitario se
refiere a la exencién de visado para los escolares no comunitarios residentes
legales en otro Estado miembro cuando «en el marco de una excursién
escolar» pretendan entrar en territorio de un Estado comunitario distinto de
aquel en el que tienen su residencia. Asi como su readmisién «sin
formalidades» en el Estado del que sean residentes, a la vuelta de su excursién.

Sin embargo, dada la heterogeneidad cultural de la inmigracién, las
medidas necesarias para promover con €xito su integracién en la sociedad de
acogida, en lo que se refiere a la vertiente educativa, no pueden responder a un
unico modelo. Hay grupos con problemas lingiifsticos o culturales més
pronunciados que otros —pensemos en los nacionales de antiguas colonias de
los Estados miembros—. Deben adoptarse medidas especificas para resolver los
problemas a los que se enfrentan los diferentes grupos de inmigrantes,
teniendo en cuenta sus especificidades.

El segundo aspecto enunciado al inicio es el relativo al derecho del
inmigrante nacional de pafses terceros a viviendas sociales, acerca del cual no
existe ninguna previsién en el ordenamiento comunitario. En la década de los
sesenta, encontramos algunas recomendaciones de 1la Comisidn relativas a los
«trabajadores nacionales de un Estado miembro ocupado en otro Estado
miembro de la Comunidad» o euro-trabajadores!>?. Entre ellas se encuentra la

159. Es el nuevo concepto de trabajadores migrantes instaurado fruto de las
disposiciones del TCE relativas a la libre circulacién de personas.
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relativa a la vivienda de los trabajadores y de sus familias que se desplazan
dentro de la Comunidad, de 7 de julio de 1965. En este acto comunitario se
plantea la necesidad de resolver los problemas suscitados en relacién con la
vivienda por la movilidad de trabajadores. Evidentemente, esta es una cuestién
que no s6lo afecta a los nacionales comunitarios. A los trabajadores de terceros
paises se les exige como requisito para poder ejercer el derecho a la reagru-
pacién familiar la posesidon de una vivienda normal. En consecuencia, resul-
tarfa 16gico equipararies a los nacionales para poder acceder a los beneficios
que suponen las viviendas sociales!60,

En 1965, la Comisién, a través de la recomendacién apuntada insta a los
Estados «a abolir algunas discriminaciones», pretendiendo conseguir «igualdad
real de oportunidades en materia de atribucién de viviendas» entre los traba-
jadores nacionales de un Estado miembro de la Comunidad y los nacionales del
propio Estado en el que prestan su fuerza de trabajo. Nada se dice en relacién
con los trabajadores no comunitarios.

La argumentacién utilizada por la Comisién como fundamento de su
recomendacion resulta igualmente extensible a los trabajadores provenientes de
terceros Estados, aunque su contenido determina expresamente el dmbito
personal de aplicacion a nacionales de Estados miembros. A pesar de lo cual,
no existe un reconocimiento explicito de esta necesidad, ni tan siquiera en
actos no vinculantes para los Estados miembros, en vista de lo cual, los inmi-
grantes no comunitarios podrdn o no beneficiarse de viviendas sociales, en
igualdad de condiciones respecto de los nacionales de los Estados miembros de
la UE, en funcidn de las respectivas legislaciones internas del Estado en el que
residan legalmente!®!. Este es un aspecto de la inmigracién cuya regulacién
resulta necesaria para imponer la igualdad real de acceso de todos los residentes
legales, con independencia de su nacionalidad, a estos beneficios sociales. frem
mds sl tenemos en cuenta que la disposicién de una vivienda normal es uno de
los requisitos establecidos para la reagrupacién familiar.

160. Parece que no deberfan adoptarse unas medidas especialmente ventajosas
para el acceso a la vivienda por parte de los inmigrantes puesto que, al no ser un
derecho garantizado para los nacionales, podria generar mayor rechazo social hacia
este colectivo. Lo que sf se puede exigir es la 1a equiparacién de las mismas medidas
destinadas en este 4mbito tanto a nacionales como a extranjeros,

161. El art. 13 de la Ley de extranjeria espafiola establece que tanto los
inmigrantes regulares como los que no siendolo, se hayan inscrito en el padrén
municipal «tiene derecho a acceder al sistema publico de ayudas en materia de
vivienda en las mismas condiciones que los espafioles»
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4.2.4. Politica Social

La politica social comunitaria no resuita generalmente aplicable a los
nacionales de pafses terceros. Como hemos visto en epigrafes anteriores, esta
premisa contempla algunas excepciones particulares, dado que los Acuerdos de
asociacién y los de cooperacién, incluyen medidas de este tipo a las que ya
hicimos referencia supra y el TICE ha interpretado algunos aspectos de las
mismas.

‘En cuanto al derecho originario, los inmigrantes de terceros paises
—a diferencia de lo que nacionales de los Estados miembros—, se encuentran
excluidos de la proteccién social particular contenida en el art. 51 TCE!62,
Este precepto dispone la totalizacién de los periodos cotizados en el territorio
comunitario con independencia del Estado concreto en el que se hayan
prestado, conservando el derecho a las prestaciones a los trabajadores residentes
en cualquier Estado miembro.

El Consejo de Asociacién con Turquia a través de sus decisiones ha
ampliado considerablemente el 4mbito de proteccidn contenido en el Acuerdo
celebrado con la Comunidad. El Protocolo de 1970 instaba a este Consejo a
que garantizase la proteccién de los nacionales turcos en la Comunidad en
distintos frentes: 1) la totalizacién de los periodos cotizados en distintos
Estados comunitarios; 2) el derecho a recibir ayudas familiares para aquellos
que residen en territorio comunitario; y, 3) el derecho de transferencia de las
eventuales pensiones de jubilacién, invalidez o viudedad a Turquia, en el
supuesto de retorno al pafs de origen.

A pesar de este reconocimiento hasta 1980 no se produjo el desarrollo
necesario de estos derechos, debido a la ausencia de acuerdo entre los Estados
miembros sobre la forma de llevarla a cabo. La decisién 3/80 del Consejo de
Asociacién precisa algunos aspectos del citado Protocolo, aunque sin referirse
a todos los derechos reconocidos, por ejemplo, no encontramos mencién
alguna al citado en segundo lugar —beneficios familiares para los miembros de
la familia residentes en la Comunidad—!63,

162. CHEVALLIER, R M., "Le Statut du travailleur migrant communautaire au
regard de la jurisprudence" en Societé Francaise pour le Droit International
Colloque de Clermont-Ferrand. Les travailleurs étrangers et le droit international,
Paris, 1979, p. 221.

163. Véase nota n® 56.
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En cuanto a los derechos relativos a la seguridad social de los restantes
Acuerdos de Asociacién, se han sefialado supra en el epigrafe 3.2. de este
trabajo, dedicado al estudio de los regimenes especiales, por lo que los
omitimos en este punto.

La despreocupacién de la Comunidad por los nacionales de terceros
Estados ha provocado que los actos juridicos por los que se les conceden
ciertas facilidades sociales para su estancia en el espacio comunitario sean
excepcionales. Por otra parte, el ambito de aplicacién personal del derecho
social comunitario alcanza dnicamente a los trabajadores migrantes
comunitarios, no a los nacionales de Estados terceros, ello a pesar de que el
Reglamento 1612/68 establece que la integracién de la familia del trabajador
migrante comunitario es parte de las «condiciones objetivas de libertad y
dignidad» que deben observarse para realizar la libre circulacién de trabajadores
en el territorio comunitario. Este mismo reglamento —art. 1.2— prevé que, en
virtud del principio de preferencia comunitaria, los nacionales de los Estados
miembros desplazados en la Comunidad se beneficien de las mismas ventajas
que los propios nacionales del Estado de acogida. El fundamento adoptado para
ello es el principio de compensacién de mano de obra entre los Estados
miembros —mecanismo previsto por los arts. 15 y 16 del este texto—. En
cualquier caso, los trabajadores migrantes no comunitarios se encuentran
excluidos de las ventajas establecidas por el citado reglamento!64,

La Ley de extranjeria espafiola establece (art. 14) la aplicacion del prin-
cipio de igualdad entre espafioles y extranjeros con una situacién adminis-
trativa regular en el acceso «a las prestaciones y servicios de la Seguridad
Social», afirmando el derecho de todos los inmigrantes —legales o no— «a los
servicios y prestaciones sociales bésicas».

164. Como sefiala GARCIA MESEGUER, J., —="El desarrollo de una politica de
integracidn...op. cit, p. 147—, en las legislaciones laborales nacionales no se
observa una exclusién expresa —respecto de los trabajadores migrantes— de
determinados derechos de los que gozan con cardcter general los trabajadores
nacionales. Pero tampoco contamos con ninguna norma que garantice
juridicamente esta aplicacién personal. Se refiere en concreto a la vivienda social,
la sanidad o la formacién profesional, aunque ciertamente, como subraya el mismo
autor sf que se les excluye de otros derechos de los que gozan los trabajadores
nacionales en todos los casos como es el de las pensiones no contributivas y los
salarios de insercién.
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4.3, La naturalizacion, medida controvertida

La naturalizacién supone el paso del estatuto de extranjero —inherente a
la condicién de inmigrante— al de nacional. Es evidente, como estima
J.P. Costa, que la discriminacién que sufren los nacionales de terceros
Estados es una de las causas de las solicitudes de nacionalizacién —en los
supuestos en los que puedan acogerse a ella, en aplicacidn de los respectivos
ordenamientos estatales— Una vez adquirida la nacionalidad de] Estado de
acogida, el trabajador obtiene un estatuto juridico definido y ventajoso que
supone el tratamiento formalmente igual al del resto de los ciudadanos que
cuentan con su misma —actual- nacionalidad!63,

Los criterios de atribucidn de la nacionalidad se encuentran dentro de las
competencias soberanas de los Estados, llegando a ser uno de los aspectos méas
significativos de la soberania estatal, por lo que los Estados dificilmente
renunciardn a regular la nacionalidad. Aunque se produzca la comunitarizacién
efectiva de la politica de inmigracién, ello no implica la transferencia de
competencias en cuanto a los requisitos para adquirir la nacionalidad de los
Estados miembros, puesto que ésta no es una materia sustantiva de la inmi-
gracion, sino muy tangencial a la misma.

Ademds, aunque ello no fuera asf, Ia legislacién comparada en materia de
adquisicién de la nacionalidad ~naturalizacién — de los Estados miembros de la
UE indica la dificultad de establecer unos principios comunes sobre los que
regular una eventual naturalizacion comunitaria. Es necesario para ello el paso
previo de la aproximacion legislativa de quienes parten de puntos opuestos que
van desde el estricto ius sanguinis —caso de la RFA- al flexible ius soli—
tradicionalmente francés—.

Como indica A. REMIRO BROTONS «la integracién no es, en todo caso,
asimilacién pura y dura. Asi, la adquisicién de la nacionalidad del pafs receptor
puede proponerse, no imponerse, y atin sin ella el inmigrante legal no ha de
ser discriminado por su condicién...» 16, La asimilacién que puede suponer la
naturalizacién debe permitirse para los inmigrantes que deseen ejercer este
derecho, pero en ningln caso puede configurarse como un paso previo y

165. Véase CosTa, J.P., "Les étrangers non ressortissants de 'Union Euro-
péenne. Introduction Générale", en Revue Européenne de Droit Public, vol. 7, n°® 3,
1995, p y ss.

166. REMIRO BROTONS, A., "Movimientos migratorios, racismo ... op. cit.,
p. 94
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necesario para conseguir un tratamiento igualitario en el dmbito social,
econdmico o familiar. )

La naturalizacién, por otra parte, con todos los inconvenientes que puede
tener, es beneficiosa sobre todo para la segunda generacién. Aquellos que
nacieron en la sociedad de acogida o accedieron a ella a una edad temprana,
normalmente se sienten mds identificados con el entorno en el que han crecido
y se han formado que con el existente en el Estado del que partieron. Una vez
vencidos todos los problemas derivados de su integracién escolar o incluso
profesional en el lugar de residencia, resulta, cuando menos, inadecuado impe-
dirle el ejercicio de este derecho. La adquisicién de la nacionalidad es un
instrumento juridico importante para facilitar la plena integracién de inmi-
grantes residentes y sus generaciones posteriores en el Estado de acogida.

Por otra parte, la naturalizacion debe entenderse de forma flexible, en el
sentido de permitir al inmigrante adoptar la nacionalidad del Estado de acogida
pero sin exigir la consiguiente —y no siempre tranquilizadora decisién—
renuncia a la nacionalidad de origen —aunque la desaparicién de este vinculo
formal con el Estado de procedencia no supone la pérdida del acervo cultural
adquirido en el primer pafs—. Junto a la posibilidad de adquirir la nacionalidad
del Estado de acogida, resulta til, a estos efectos, el mantenimiento de los
vinculos con su Estado originario, legitimando a quienes cumplan los requi-
sitos establecidos para optar a la nacionalidad de un Estado comunitario, elegir
entre la renuncia a la anterior o el mantenimiento de ambas. La posibilidad de
conservar una doble nacionalidad, supone en palabras de J.C. FERNANDEZ
Rozas el «cumplimiento pleno del principio de unidad juridica de la familia en
el dmbito del derecho nacional». Ademds, en la hipdtesis de adquisicién de la
nacionalidad del Estado de residencia por haber contraido matrimonio con un
nacional, esta medida tendria que hacerse extensible a los hijos de la pareja el
mantenimiento del doble vinculo de nacionalidad!67.

Desde un punto de vista socioldgico, la doble nacionalidad para muchos
j6venes de segunda generacidn significa el reconocimiento de sus origenes, el
mantenimiento del vinculo sentimental con el pafs de procedencia y el efec-
tivo, con la sociedad de acogida. La doble nacionalidad, en estos casos supone
una garantia de integracién, aunque es evidentemente, una etapa hacia la

167. Véase FERNANDEZ Rozas, J.C., "La condicién juridica de ... op. cit., p.
70.
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asimilacién completa a lo nacional (del pafs de acogida). En definitiva se
muestra COmo un paso para evitar rupturas que pudieran ser traumdticas!68.

5. LA LIBRE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES NO
COMUNITARIOS

Como se indicd supra la formulacién del art. 48 del TCE que enuncia el
derecho a la libre circulacién de trabajadores resulta ambigua. De su redaccion
se desprende la generalidad en el ambito de aplicacidn personal, al no concretar
la nacionalidad de sus destinatarios. El derecho derivado precisado el alcance del
antiguo art. 48 del TCE a través de los multiples actos juridicos adoptados en
desarrollo del derecho a la libre circulacién!6. La doctrina se muestra undnime

168. Costa-Lascoux, J., "De l'inmigré au citoyen", en La Documentation
Frangaise, n® 4886, 1989, p. 137.

169. Véase en este sentido: Reglamento 1612/68, de 15 de octubre de 1968,
relativo a la libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad (D.O.CE. L,
257, de 19 de octubre de 1968), Reglamento 1251/70, de 29 de junio de 1970,
relativo al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado
miembro después de haber ejercido en él un empleo (D.O.CE. L 142, de 30 de
junio de 1970); Reglamento 1408/71 del Consejo, de 14 de junio de 1971,
relativo a la aplicacién de los regimenes de Seguridad Social a los trabajadores por
cuenta ajena, a los trabajadores por cuenta propia y a sus familiares que se
desplazan dentro de la Comunidad (versién consolidada, D.O.C.E. C 325, de 10 de
diciembre de 1992); Reglamento 574/72 del Consejo, de 21 de marzo de 1972, por
el que se establecen modalidades de aplicacién de los regimenes de Seguridad Social
a los trabajadores por cuenta ajena; a los trabajadores por cuenta propia y a los
miembros de sus familias que se desplacen dentro de la Comunidad (versién
consolidada, D.O.C.E. C 3285, de 10 de diciembre de 1992); Reglamento 337/75 del
Consejo, de 10 de febrero de 1975, por el que se crea un centro europeo para el
desarrollo de la Formacién Profesional (D.O.C.E. L 39, de 13 de febrero de 1975);
Directiva 64/221 del Consejo, de 25 de febrero de 1964, para la coordinacion de las
medidas especiales para los extranjeros en materia de desplazamiento y de
residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad y salud piblicas
(D.O.CE. L 56, de 4 de abril de 1964); Directiva 68/360 del Consejo, de 15 de
octubre de 1968, sobre supresion de restricciones al desplazamiento y a la estancia
de los trabajadores de los Estados miembros y de sus familias dentro de la
Comunidad (D.O.C.E. L. 257, de 19 de octubre de 1968); Directiva 72/194 del
Consejo, de 18 de mayo de 1972, por la que se amplia a los trabajadores que ejercen
el derecho a permanecer en el territorio de un Estado miembro después de haber
ejercido en €l un empleo, el campo de aplicacién de la Directiva de 25 de febrero de
1964 (D.O.C.E. L 121, de 26 de mayo de 1972); Directiva 73/149 del Consejo, de
21 de mayo de 1973, relativa a la supresién de las restricciones al desplazamiento
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y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros
en materia de establecimiento y de prestacién de servicios (D.O.C.E. L 172, de 28
de junio de 1973); Directiva 75/34, del Consejo, de 17 de diciembre de 1974,
relativa al derecho de los nacionales de un Estado miembro a permanecer en el
territorio de otro Estado miembro después de haber ejercido en €l una actividad por
cuenta propia (D.O.C.E. L14, de 20 de enero de 1975); Directiva 75/35 del
Consejo, de 17 de diciembre de 1974, por el que se extiende el campo de aplicacién
de la Directiva 64/221 para la coordinacién de medidas especiales para los
extranjeros en materia de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones
de orden ptblico, seguridad y salud publicas (D.O.CE. L 14, de 20 de enero de
1975); Directiva 77/486 del Consejo, de 25 de juliio de 1977, relativa a la
escolarizacién de los hijos de los trabajadores migrantes (D.O.C.E. L 199, de 6 de
agosto de 1977); Directiva 89/48 del Consejo, de 21 de diciembre de 1988, relativa
a un sistema general de reconocimiento de los titulos de ensefianza superior que
sancionan formaciones profesionales de una duracién minima de tres afios
(D.O.CEE. L 19, de 24 de enero de 1989); Directiva 92/51 del Consejo, de 18 de
junio de 1992, relativa a un segundo sistema general de reconocimiento de
formaciones profesionales, que completa la Directiva 89/48 (D.O.C.E. L209, de 24
de julio de 1992); Directiva 90/364 del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al
derecho de residencia (D.O.C.E. L 180, de 13 de julio de 1990); Directiva 90/365
del Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los
trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su
actividad profesional (D.O.C.E. L 180, de 13 de julio de 1990); Directiva 96/ 71,
del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de diciembre de 1996 sobre el
desplazamiento de trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios
(D.O.C.E. L18, de 21 de marzo de 1997); Directiva 93/109 del Consejo, de 6 de
diciembre de 1993, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones al Parlamento Europeo por parte de los
ciudadanos de la Union residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales
(D.O.C.E. L 329, de 30 de diciembre de 1993); Directiva 94/80 del Consejo, de 19
de diciembre de 1994, por la que se fijan las modalidades de ejercicio del derecho de
sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos
de la Unién residentes en un Estado miembro del que no sean nacionales (D.O.CE.
L 368, de 31 de diciembre de 1994); Decisién 63/266 del Consejo, de 2 de abril de
1963, por la que se establecen los principios generales para la elaboracién de una
politica comin sobre Formacién Profesional (D.O.C.E. L 338, de 20 de abril de
1963); Decision 93/246 del Consejo, de 29 de abril de 1993, por la que se adopta la
seguna fase del programa de cooperacién transeuropea en materia de educacién
superior ("Tempus II") (1994-1998) (D.O.C.E. L 112, de 6 de mayo de 1993);
Decisién 93/136 del Consejo, de 25 de febrero de 1993, por la que se aprueba el
tercer programa de accién comunitaria para las personas minusvalidas ("Helios II,
1993-1996") (D.O.C.E. L 56, de 9 de marzo de 1993); Decisién 93/569 de la
Comisidén, de 22 de octubre de 1993, relativa a la aplicacién del Reglamento
ntimero 1612/68 del Consejo relativo a la libre circulacién de los trabajadores
dentro de la Comunidad, en lo que respecta, en particular, a una red creada bajo la
denominacién EURES (European Employment Services) (D.O.C.E. L274, de 6 de
noviembre de 1993); Decision 95/553 de 19 de diciembre de 1995, de los
representantes de los Estados miembros, reunidos en el seno del Consejo, relativa
a la proteccién de los ciudadanos de la Unién Europea por las representaciones
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en relacién al restringido alcance personal del derecho a la libre circulacién de
trabajadores en territorio comunitario!7%. Tanto los actos juridicos comuni-
tarios, como la jurisprudencia del TICE apuntan que el régimen general de la
libre circulacién de trabajadores no comunitarios en territorio de la UE
consiste en su exclusién del &mbito personal de aplicacién del mismo.

A pesar de lo anterior, algunos nacionales de terceros Estados gozan del
derecho indicado debido a la existencia de regimenes particulares derivados de
los acuerdos de asociacién concluidos por la CE con estos terceros Estados.
Estos aspectos han sido apuntados ya en pardgrafos precedentes -3.2.—. En
concreto, debemos en este punto referirnos a los tnicos acuerdos que prevén la
libre circulacién de trabajadores: el del EEE —que lo hace de forma

diplomaéticas y consulares (D.O.C.E. L 314, de 28 de diciembre de 1995);Decisién
95/819 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 1995, por la que
se crea el programa de accién comunitario "Sécrates” (D.O.C.E. L 87, de 20 de abril
de 1995); Decisién 95/818 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo
de 1995, por la que se adopta el programa "La juventud con Europa” (tercera fase)
(D.O.C.E. L 87, de 20 de abril de 1995); Decisién 94/819 del Consejo, de 6 de
diciembre de 1994, por la que se establece un programa de accién para la aplicacién
de una politica de formacién profesional de la Comunidad Europea "Leonardo da
Vinci" (D.O.C.E. L 340, de 29 de diciembre de 1994); Recomendacién de la
Comisién, de 23 de julio de 1962, a los Estados miembros sobre la actividad de los
servicios sociales respecto de los trabajadores que se desplazan dentro de la
Comunidad (D.O.C.E.75, de 16 de agosto de 1962); Recomendacion 65/379 de la
Comision, de 7 de julio de 1965, a los Estados miembros, relativa a la vivienda de
los trabajadores y de sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad
(D.0.C.E. 137, de 27 de julio de 1965); Carta comunitaria de los derechos sociales
fundamentales de los trabajadores, firmada en Estrasburgo el 9 de diciembre de
1989 (COM [89] 471 final); Resolucién del Consejo, de 9 de febrero de 1976,
relativa a un programa de accién en favor de los trabajadores migrantes y de los
miembros de sus familias (D.O.C.E. C34, de 14 de febrero de 1976); Resolucién del
Consejo, de 16 de julio de 1985, sobre orientaciones para una politica comunitaria
de la migracién (D.O.C.E. C186, de 26 de julio de 1985); Resolucién del
Parlamento europeo, de 20 de noviembre de 1987, sobre los problemas regionales
y los movimientos migratorios (D.O.C.E. C 345, de 21 de diciembre de 1987);
Resolucién del Consejo, de 6 de diciembre de 1994, sobre determinadas
perspectivas de una politica social de la Unién Europea: contribucién a la
convergencia econémica y social de la Unién (D.O.C.E. C 368, de 23 de diciembre
de 1994); Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 1995, sobre el
Libro Blanco sobre "Politica social europea, un paso adelante para la Unién"
(D.O.C.E. C 43, de 20 de febrero de 1995); Resolucién del Consejo, de 27 de marzo
de 1995, relativa a la transposicién y a la aplicacién de la legislacién social
comunitaria (D.O.C.E. C 168, de 4 de julio de 1995)

170. Véase por todos LIROLA DELGADO, ML, Libre circulacion de personas ...
op. cit. y IMENEZ DE PARGA MASEDA, P., El derecho a la libre circulacion de
personas fisicas ... op. cit..
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incondicional, V.supra epigrafe 3.2.4.—y el Acuerdo con Turquia —V. supra en
epigrafe 3.2.1.-171 Bste dltimo cuenta con disposiciones relativas a la libre
circulacién que, pese a los esfuerzos, no se han materializado en Ia
consecucidn de esta libertad de forma efectiva.

Por otra parte, el TUE en su art. K.1. indicaba la libre circulacién de los
nacionales de terceros Estados por el territorio de los Estados miembros como
uno de los dmbitos de interés comun para la realizacién de los fines de la
Unién Europea. Sin embargo, aunque no se configuraba como un derecho en
el dmbito espacial apuntado, el TUE amparaba la posible asuncién compe-
tencial en este d&mbito, puesio que la libre circulacién de estos trabajadores era
una de las materias contenidas en su Titulo VIy en concreto se recogia dentro
del art. K.1.3.2)172. La materializacién de 1a misma —la accién comunitaria—
s6lo podria realizarse, —segtin su art. K.9~ si existiera previa iniciativa de la
Comisién o de alguno de los Estados miembros y asi lo decidiera el Consejo
por unanimidad.

La redaccién del art. K.1. resultaba razonable, si consideramos las
consecuencias que podian derivar del establecimiento de la libre circulacién por
el territorio comunitario, de forma que la consagracion de esta ltima suponia
el aumento del interés de la UE por las cuestiones relacionadas con la inmi-
gracién. Interés que se traducirfa previsiblemente en un mayor endurecimiento
de las politicas nacionales de inmigracién y en concreto de la vertiente relativa
al acceso a la fortaleza comunitaria. Hemos de tener en cuenta, como sefiala P.
JimMENEZ DE PARGA la repercusién mds importante a estos efectos de la desa-
paricién de las fronteras interiores en relacién con la inmigracién, lo que
«supone el reconocimiento de unos derechos que les permitirdn circular por el

171. El acuerdo con Turquia «prevé el desarrollo gradual de la libre circulacién
de los trabajadores entre las partes contratantes a través de las decisiones del
Consejo de Asociacion, en el marco de un régimen inspirado en los arts, 48, 49 y
50 TCEE. Al reconocerse el efecto directo de las disposiciones del Acuerdo y las
decisiones del Consejo de Asociacidn que incluyen una obligacién clara y precisa,
no subordinada en su ejecucién o efectos a la adopcidn de ningun acto ulterior, se
han podido establecer Jos derechos de los trabajadores turcos» Sentencia Kus, supra
cit., p. 6783; Sentencia Demirel, supra cit, p. 3753,

172 Art. K.1.«Para la realizacién de los fines de la Unidn, en particular de la
libre circulacién de personas, y sin perjuicio de las competencias de la Comunidad
Europea, los Estados miembros consideran de interés comun los 4mbitos
siguientes:...3)La politica de inmigracién u la politica relativa a los nacionales de
terceros Estados acerca de: a) las condiciones de acceso y territorio de los Estados
miembros y de circulacién por el mismo de los nacionales de terceros Estados».
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territorio comunitario, sin sufrir control fronterizo alguno, dado que se camina
hacia su entera supresion» 73,

Si consideramos que la finalidad perseguida con la politica integradora es
erradicar las discriminaciones en el seno de la sociedad!7#, el mantenimiento de
la restriccién del ambito personal de aplicacién de Ia libre circulacién de
personas en el territorio comunitario estd impidiendo el éxito de las medidas
adoptadas, puesto que las desigualdades permanecen y se mantendran hasta que
las instituciones comunitarias actien en el sentido indicado por el actual art.
62 TCE. El Tratado de Amsterdam ha establecido las bases habilitadoras
necesarias para proceder a la comunitarizacion de este dmbito material, de
hecho el nuevo Titulo IV del TCE se denomina “Visados, Asilo, Inmigracion
y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de personas”. Sin
embargo, para que la reiterada comunitarizacion sea efectiva, resulta preceptiva
la adopcién de actos de derecho derivado, por el procedimiento establecido en el
art. 67 del TCE, en el plazo de cinco afios a contar desde el 1 de mayo de
1999, fecha de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam —salvo los
relativos a las medidas integradoras ex. art. 63 TCE—.

Como indica T. HooGENBOOM, la libre circulacién (entendida como po-
sible movilidad y desplazamiento) de los residentes permanentes —inmigrantes
legales— es una cuestidn estrechamente ligada a las medidas de integracion del
inmigrante en la sociedad de acogidal’3. De forma que el éxito de la politica
integradora se traducird en la permanencia de los inmigrantes en la sociedad en
la que residen. Si, por el contrario, las medidas adoptadas a estos fines fraca-
san, de forma que sus destinatarios continuan sintiéndose discriminados en
relacién con otros grupos sociales, la movilidad serd su tnica via de escape.
Por tanto, la no adopcidn de estas acciones o su inadecuacién provoca nuevos
flujos migratorios materializados en la circulacion de trabajadores en busca de
un entorno menos hostil.

173. Véase JIMENEZ DE PARGA MASEDA, P., La libre circulacidn...op. cit., p.
219.

174. HooGENBoOOM, T., "Integration into Society and Free Movement of Non-
EC Nationals", en EJIL , 1992, Vol. 36, N°3, p. 38.

175. HooGENBOOM, T., en Id. nota anterior.
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6. UNOS INMIGRANTES PRIVILEGIADOS: NACIONALES DE TER-
CEROS ESTADOS, FAMILIA DE UN NACIONAL COMUNITARIO

Encontramos unos inmigrantes no comunitarios que cuentan con un
estatuto juridico privilegiado: los que se encuentran familiarmente vinculados
nacionales de los Estados miembros. Segiin se desprende de la normativa
comunitaria, los inmigrantes que estdn dentro de esta categoria gozan de un
estatuto privilegiado. Estos nacionales no comunitarios podran beneficiarse,
entre otros, del derecho a la libre circulacién de personas en territorio comu-
nitario, aunque, al ser el suyo un estatuto dependiente derivado del vinculo
familiar, disfrutardn de sus ventajas mientras se mantenga la causa de los
mismos.

Existen distintos actos juridicos comunitarios destinados a regular la
situacién de los ciudadanos de la UE, que resultan aplicables a sus familiares
con independencia de que estos dltimos sean o no nacionales comunitarios.
Asf, el Reglamento 1612/68 del Consejo de 15 de octubre de 1968 que regula
la libre circulacién de trabajadores en el interior de la Comunidad!7¢ establece
que podran beneficiarse del derecho de reunificacién familiar el cényuge y
descendientes menores de veintitn afios de un trabajador migrante comunitario,
los mayores de esa edad, y los ascendientes del propio trabajador o de su cén-
yuge siempre que se encuentren a su cargo!’’, que son también beneficiarios
de la libre circulacién!78.

A pesar de lo anterior, la Directiva 68/360 faculta a los Estados
miembros exigir un visado de entrada a los nacionales de un pafs tercero que
deseen ejercer el derecho a la reagrupacién familiar respecto de un nacional
comunitario. La directiva recién indicada contiene un régimen mds favorable
para estos inmigrantes privilegiados, al disponer que el Estado de acogida les
dard todas las facilidades necesarias para la obtencién del citado documento,

176. Véase supra.

177. EI TICE en su sentencia de 27 de octubre de 1982 en los asuntos 35 y
36/82 Morson y Jhanjan , en Rec. TJCE, 1982, p. 3723 y ss. afirmé que el
Derecho Comunitario no prohibe a un Estado miembro rechazar la entrada o
residencia en su territorio a un miembro de la familia de un nacional comunitario.

178. Véase DASTIS QUECEDO, A., "Los beneficiarios de la libre circulacién de
trabajadores en la jurisprudencia del TICE" en Noticias C.E.E. n°® 55/56, 1989,
p. 117 y ss. TOMUSCHAT, Chr., en "The Legal Status of Non Citizens of the
European Union. General Introduction”, Revue Europeénne de Droit Public, vol. 7,
n®3, 1995, p. 554, estima que sélo podran beneficiarse del derecho a la libre
circulacién el cényuge y los hijos del nacional comunitario.
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aunque sin concretarlas. En todo caso, a sensu contrario, podemos entender que
mientras las autoridades competentes para emitir la documentacién precisa
deben facilitar su obtencién cuando el nacional de un tercer Estado pretende
ejercer el derecho a reagrupacién familiar respecto de un nacional comunitario,
si el reagrupante es de un pafs tercero, las mismas autoridades podran no sélo
negarse a prestarlas, sino también, llegado el caso, dificultarles Ia adquisicion
del preceptivo visado!7?,

Por otra parte, la relacién de beneficiarios de la reunificacién familiar
mantiene [os mismos limites vistos para los nacionales de terceros Estados.
Asf, la jurisprudencia del TICE ha confirmado, por ejemplo que, en lo que al
conyuge se refiere, sélo podrd ejercerla aquél que segtin la legislacion del pafs
de origen tenga la consideracién de legitimo, quedando excluidos del amparo de
este derecho entre otros las parejas de hecho!80,

En cuanto al derecho de residencia, resulta personalmente aplicable a
estos nacionales de terceros Estados la Directiva 90/364/CEE del Consejo, ya
que en su articulo segundo expresamente indica que «se le expedird un docu-
mento de residencia que tendra la misma validez que el expedido al nacional del
que dependa»!8l, evidentemente, siempre que estos familiares no comunitarios
se encuentren dentro del grado de parentesco indicado por la propia directiva,
que, a estos efectos, reitera la nocién de unidad familiar dispuesto en actos
comunitarios anteriores. En este sentido, la Accién Comin del Consejo sobre
el modelo uniforme de permiso de residencial®2 expresamente excluye de su
ambito personal de aplicacién (art.6) a «los familiares de ciudadanos de la
Unién que ejerzan su derecho de libertad de circulacion». Esta exclusién es
I6gica si tenemos en cuenta que, dado su estatuto dependiente respecto del
migrante comunitario, su residencia se reconoce como legal siempre que el
trabajador comunitario sea nacional del Estado en el que habita o, de no ser
asi, cuente con un permiso vdlido emitido por un Estado miembro de la CE.
Esto supone una ventaja en relacién con el resto de los no comunitarios, ya
que para su expedicién Gnicamente se exigird al titular del derecho de residencia

179. En relacién con los matrimonios celebrados entre un nacional de un
Estado miembro y un nacional de un tercer pafs resulta igualmente de aplicacién la
resolucién del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre medidas que deberdn
adoptarse en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos. Véase supra.

180. Véase la Sentencia del TICE de 17 de abril de 1986, en el asunto 59/85,
Reed, en Rec. TJCE, p. 1283.

181. Véaseen Directiva del Consejo de 28 de junio de 1990, relativa al
derecho de residencia (90/364/CEE), en D.O.C.E. N° L 180, p. 26 y ss.

182. Véase supra en epigrafe 3.1.
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la presentacién de un documento de 1dentidad o pasaporte (segtn las directivas
90/364, 365 y 366)!183. Adem4s, el TICE, en su sentencia Singh ha reco-
nocido el derecho de entrada y residencia del cényuge de un nacional comu-
nitario con independencia de cual sea su nacionalidad!84,

También la directiva 90/365/CEE del Consejo relativa al derecho de
residencia de los trabajadores asalariados que hayan cesado su actividad
profesional, confiere —en virtud del estatuto dependiente del que gozan los
familiares no comunitarios respecto del trabajador comunitario— el derecho a la
reunificacién familiar, traducido como el derecho del cényuge ~con indepen-
dencia su nacionalidad— y de sus descendientes de permanecer en otro Estado
miembro con el titular del permiso de residencia.

Asimismo, los familiares nacionales de terceros Estados de un estudiante
comunitario que se desplaza por la Comunidad se beneficiardn de los derechos
antes vistos, si bien los relativos a la residencia quedardn circunscritos a la
duracién de los estudios que son causa del desplazamiento!85. En estos casos
se exige un requisito afiadido: el nacional de un Estado miembro que se
traslada a otro para realizar estudios de formacién profesional debe garantizar
que posee recursos econémicos suficientes, al objeto de evitar que su estancia
pueda resultar econémicamente gravosa para el Estado de acogida.

183. La Directiva 364 indica que el derecho de residencia se materializard en
ese permiso de residencia especifico para los nacionales comunitarios, por el
contrario, las Directivas 365 y 366 expresamente sefialan que el derecho de
residencia se reconocerd. Nos encontramos, por tanto, ante un problema de matiz,
puesto que el primer caso, se supone que el derecho ya se posee aunque se instru-
mentalizard mediante este documento. En el segundo, parece deducirse que el
derecho en cuanto tal no se posee, sino que deberd ser reconocido por el Estado en
cuestion. Este es un problema muy interesante, aunque sobrepasa el objeto de
nuestro estudio, por tratarse en definitiva del ejercicio del derecho a la libre
circulacién de los ciudadanos de la Unién Europea, siendo una cuestién incidental
respecto de nuestro tema principal.

184. Es la Sentencia de 7 de julio de 1992 en el asunto C-370/90, Singh, Rec.
TJCE p. 21y ss.. El supuesto de hecho se referfa a un nacional de India que contrajo
matrimonio con una nacional britdnica, ambos esposos establecieron su residencia
en la RFA durante dos afos, donde tenfan su puesto de trabajo. Pasado ese tiempo,
al regresar al Reino Unido, las autoridades de inmigracién britdnicas le
concedieron un titulo de residencia temporalmente limitado. El TICE en su
sentencia afirma los derechos de entrada y residencia del cényuge de un nacional
comunitario, con independencia de cual sea su nacionalidad.

185. Es la Directiva 90/366/CEE, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho
de residencia de los estudiantes. Véase en D.O.C.E. N° L 180, de 13 de julio de
1990, en p. 30 y ss..
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En las directivas recién indicadas se prevé también que los familiares
~incluso los que sean nacionales de un tercer Estado~ de un trabajador
comunitario que «disfruten del derecho de residencia tendrdn derecho a acceder a
cualquier tipo de actividad» profesional, independientemente de que la misma
se realice‘por cuenta propia o ajena!8®. Antes ya, en 1968, el Reglamento
1612/68 del Consejo contenia el derecho atribuido a los asi desplazados —salvo
los ascendientes— de ejercer un trabajo remunerado en el territorio en el que se
encuentran aunque no sean nacionales de ninguno de los Estados miembros de
la Comunidad!87.

Sin embargo, estos familiares que poseen un estatuto juridico privi-
legiado y dependiente del trabajador comunitario no estdn exentos de difi-
cultades en el supuesto de ruptura del vinculo familiar o de la terminacién de
la situacién de dependencia. El TICE aclaré alguno de estos aspectos en la
Sentencia Diatta!88, en la que indicé que no es necesario que los familiares que
han ejercido su derecho a la reagrupacién familiar estén obligados a «vivir
permanentemente bajo el mismo techo», ademads, las separaciones de hecho no
suponen la ruptura del vinculo matrimonial, que Unicamente se disuelve
cuando asi lo entiende la autoridad competentelg9. A pesar de lo anterior, el
TICE reitera que de la reagrupacién familiar no puede derivarse un derecho de
residencia independiente. La reunificacién sé6lo autoriza la entrada legal en el
Estado de acogida del titular del permiso de residencia, asi como la posibilidad
de ejercer en ese mismo territorio actividades profesionales remuneradas!90,

Puesto que se trata de un estatuto dependiente de la existencia del vinculo
familiar, una vez desaparecido éste el ex-cényuge no comunitario pierde los
privilegios de los que disfrutaba durante la existencia del matrimonio pasando
a ser considerado un inmigrante no comunitario mas. En consecuencia, desde
ese momento le resultardn de aplicacién las disposiciones en materia de
extranjerfa vigentes en el Estado de acogida. Ello evidentemente, salvo que
pueda ampararse en los beneficios que puedan derivar de otras situaciones,
como por ejemplo, la de ser ascendiente de ciudadanos comunitarios, en el
supuesto de que sus hijos tengan vida independiente y puedan mantenerle a su

186. Véase arts. 2.2. pardgrafo 2, de las tres directivas citadas.

187. Aspecto éste que fue confirmado por el TICE en su sentencia de 7 de
mayo de 1986 en el asunto 131/85 Giil, en Rec. TJCE, 1986, p. 1573.

188. Sentencia de 13 de febrero de 1985, en el asunto 267/83, Diatta, en Rec.
CJCE, 1985, p. 567.

189. Id. nota precedente, pardgrafos 17, 18 y 20.
190. Ibid. Pardgrafo 21.
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cargo. Distinta es la hipétesis de fallecimiento del c6ényuge nacional
comunitario, en cuyo caso no causa pérdida del estatuto privilegiado adquirido
y seglin reiterada jurisprudencia del TICE, el Derecho Comunitario ampara la
percepcién por estos familiares de las prestaciones debidas por el trabajador del
que dependfal®!.

Estos nacionales no comunitarios se ven favorecidos por su estatuto de-
pendiente respecto del trabajador comunitario. En consecuencia, si éste goza
del derecho a la libre circulacién, aquéllos podran beneficiarse de igual modo,
existen miltiples actos comunitarios que expresamente asi lo reconocen,
extendiendo a los miembros de la familia del nacional comunitario —con
independencia de su nacionalidad— los derechos de libre desplazamiento y
residencial®2.

7. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS NORMATIVAS
7.1. Conclusiones

A lo largo de las paginas precedentes se han subrayado los problemas que
plantea la inexistencia de un estatuto juridico-comunitario debidamente
perfilado aplicable al inmigrante de paises terceros. Es cierto que €l TCE tras
la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam proporciona la base habilitadora
para la comunitarizacion de la politica de inmigracién, aunque, de momento y
a falta de desarrollo normativo por parte de las instituciones comunitarias, son
los Estados miembros quienes mantienen el ejercicio de esta competencia. Los
Estados miembros de 1a UE siempre han presentado una férrea resistencia a la
asuncién comunitaria de la competencia en materia de inmigracidn. A pesar de
ello, desde la firma del TUE en 1991, se aprecia una cierta aproximacion en
las legislaciones nacionales en materia de extranjeria. La ausencia, de

191, Asf en las Sentencias de 30 de septiembre de 1975, en el asunto 32/75,
Cristini, en Rec. CJCE , p. 1085; de 23 de noviembre de 1976, en el asunto 40/76,
Kermaschek, en Rec. CJCE pp. 1669-1678; de 16 de diciembre de 1976 en el
asunto 63/76, Inzirillo, en Rec. CJCE pp. 2057-2068; de 14 de enero de 1982, en
el asunto 65/81, Reina, en Rec. CJCE, p. 33; de 20 de junio de 1985, en el asunto
94/84, Deak, en Rec. CJCE, p. 1873; o en la de 18 de octubre de 1990 C-297/88 y
C-197/89, Dzodzi , en Rec. TICE , p.3763.

192. Véase por ejemplo, el Reglamento 1612/68, arts. 1-4 Directiva 68/360,
arts 1-4 Directiva 73/148, arts 1-2 Directiva 90/364, 90/365 y 93/96.
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momento, de una politica global de inmigracién a nivel comunitario se hace
sentir especialmente las medidas de integracién del inmigrante en la sociedad
de acogida, que es la vertiente de la politica de inmigracién que menos parece
interesar a las instituciones comunitarias.

Por otra parte, los Estados miembros de la UE han comenzado tarde a
disefar una politica de integracién de los inmigrantes en sus respectivas
sociedades, y ademds, las medidas adoptadas para ello se han mostrado poco
eficaces. La justificacién de esta ausencia se argumenta alegando que estas
politicas s6lo pueden tener éxito si se limita la inmigracién a la capacidad
integradora de la sociedad de acogida, lo que supone que la dnica forma de
entrada legal es la contingentacidn, practica con la que el Estado se reserva el
derecho a determinar el nidmero de inmigrantes que necesita,
comprometiéndose como contrapartida a su integracién formal. Esta es una
medida beneficiosa para los Estados porque reducirfan considerablemente el
compromiso integrador en relacién con los inmigrantes, ademds de restringir
el 4mbito personal de aplicacién de la integracién.

La ausencia de medidas eficaces de integracion del inmigrante en la
sociedad de acogida es consecuencia de la consideracién utilitarista del inmi-
grante. Como indica J.H.H. WEILER, se valora al inmigrante unicamente en
términos econémicos, lo que condiciona esta political93. Se computan los
ingresos que puede generar el inmigrante y el precio que puede suponer su
integracién social, ello sin tener en cuenta que el coste de la ausencia de una
politica de integracién es muy elevado, porque conducird irremediablemente a
reacciones xendfobas, lo que supone la ruptura de la paz social.

La configuracién de una politica comtn de inmigracién resulta compli-
cada. Para lograrla resulta preceptivo el previo acuerdo acerca de los principios
sobre los cuales ha de disefiarse. De lo anterior se desprende que, dado que la
situacién del mercado laboral en el seno de la Comunidad Europea, lejos de
mejorar tiende a estabilizarse, segtin las perspectivas mds halagiiefias, los
principios rectores de esa eventual politica de inmigracién no resultard mucho
mas favorable para los nacionales de terceros Estados de 1o que lo es en la
actualidad. Las medidas de integracién que se configuren entonces, consecuen-
temente no serdn mds ventajosas que las actuales, aunque gozardn de

193. WEILER, I.LH.H., "Thou Shalt Not Oppress a Stranger: On the Judicial
protection of the Human Rights of Non-EC Nationals- A Critique”, en EJIL 1992,
vol. 65 n°3, p. 67.
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homogeneidad en todo su dmbito espacial de aplicacidn: el territorio de los
Estados miembros de la UE.

No podemos concebir grandes esperanzas al respecto, puesto que, aunque
los actos comunitarios producidos en relacién con las medidas de integracién
de los inmigrantes no comunitarios poseen un marcado caricter progresista,
dudamos mucho que este talante se mantenga cuando utilicen instrumentos de
cardcter normativo y por lo tanto, vinculantes para los Estados miembros.
Seguramente, los actos juridicos de derecho derivado que adopten las institu-
ciones competentes de ahora en adelante poseerdn un cariz diferente del que
observamos ahora. Por tanto, no podemos esperar grandes mejoras en la
politica de inmigracidn, salvo la mds evidente de la armonizacién de las
practicas inmigratorias en todos los Estados miembros de la UE. En todo
caso, la conclusién en este punto, serfa la armonizacién a la baja, es decir, si
queremos la participacién de la mayor parte de Estados miembros, el precio a
pagar por ello serd seguir la [fnea marcada por los ordenamientos mds restric-
tivos en relacién con los inmigrantes.

Por 1ltimo, debemos esperar a ver cémo se desarrolla la cooperacidén
reforzada introducida por el Tratado de Amsterdam en el acervo Schengen para
constatar si esos malos augurios se cumplen o sélo son fruto de un pesi-
mismo mal calculado. Mientras tanto, los Consejos Europeos y, de forma
significativa, el celebrado en Tampere el diciembre de 1999, muestran indicios
de los intereses comunitarios en materia de inmigracién: control de flujos
migratorios, equiparacién de los derechos de los residentes de larga duracién a
los nacionales comunitarios y aproximacién —que no armonizacién~ de las
legislaciones de los Estados miembros acerca de «las condiciones de admision
y de residencia de los nacionales de terceros paises, basadas en una evaluacién
conjunta de la evolucién econémica y demografica de la Unién, asi como de la
situacién en los paises de origen». En relacion con los inmigrantes ilegales
nada se dice.

7.2. Propuestas normativas

Conscientes de la imposibilidad de enfrentarse de forma aislada a todos
los problemas que suscita la inmigracién es necesaria una estrategia global,
mds ambiciosa, que intente dar respuesta a las multiples cuestiones planteadas
por los fenémenos migratorios, entre los que se encuentran su adecuada forma-
cién, la reagrupacion familiar o la integracion del inmigrante y sus familiares
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en la sociedad de acogida. Dada la multiplicidad de factores afectados, resulta
precisa una respuesta general dirigida a todos los inmigrantes no comunitarios
y no sélo a los que resulta aplicable un régimen de proteccidn particular.

La integracién del inmigrante es un procedimiento prolongado en el
tiempo. Para conseguir una correcta y completa integracién se requieren medi-
das eficaces en el periodo temporal més reducido posible. Este propésito es
dificil de conseguir, aunque podria favorecerse implantando —entre otras
medidas— la reagrupacién familiar automdtica e inmediata, y hacerlo ademds
como una medida urgente de integracién en la sociedad de acogida!®4. También
resulta necesario imponer un concepto de familia mds amplio y flexible del
que contemplamos en la actualidad en las sociedades occidentales, susceptible
de amparar la pluralidad de hipétesis que la realidad ofrece. Ademds, en cuanto
la existencia del vinculo matrimonial se hace depender de la consideracién que
merezca en las sociedades de acogida, determinadas situaciones no se encuen-
tran amparadas por este derecho, a pesar de que el sistema juridico del pafs de
origen del inmigrante reconozca la validez y regularidad de este tipo de
matrimonios. Otras situaciones que deben regularse son las de las parejas de
hecho o las homosexuales, que si bien en los ordenamientos nacionales de
algunos Estados miembros de la UE van progresivamente adquiriendo derechos
que las equiparan a los matrimonios establecidos, no se permite su acceso al
territorio comunitario a tftulo de reagrupacién familiar, ya que unicamente s¢
refieren al cényuge, haciendo depender ademds este estatuto juridico del
reconocimiento del matrimonio por el Estado de acogida. Los hijos adoptivos,
los menores en acogimiento familiar o cualquier otra situacién familiar de
dependencia que resulte beneficiosa para la integracién del inmigrante, deberian
igualmente regularse, en la actualidad son situaciones indefinidas en lo que a
su regulacidén comunitaria se refiere. Tan s6lo se mencionan los hijos adop-
tivos en la resolucién del Consejo para condicionar el acceso al territorio
comunitario a tftulo de reagrupacion familiar.

Estimamos absolutamente fundadas y oportunas las lineas definidas por
el Parlamento Europeo en su resolucién de 1992, acerca del mantenimiento del
titulo de residencia vdlido por parte del cényuge del trabajador migrante
(comunitario o no) ain después de haberse disuelto legalmente el vinculo
matrimonial. Asf como la aplicacién genérica a todos los inmigrantes de la

194. Esta propuesta junto con otras muy interesantes pueden observarse en
HAMID BEYUQUI, A., "Inmigrantes y politica de inmigracién en Espafia” en AAVV.
Alternativas a una politica de inmigracion. Jornadas organizadas por el Centro
Universitario Ramén Carande, Madrid 1996, p. 167 y ss.
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libertad de circulacién tal y como se concibe para los nacionales de los paises
EEE, que es el que contiene el régimen més favorable a estos efectos. El
Parlamento Europeo también establece en el citado acto que [a dnica forma de
retorno del trabajador de un tercer pafs, residente regular en el territorio de la
Unién Europea debe ser el regreso voluntario, sin que pueda impedirsele la
permanencia en la Comunidad si no desea volver a su lugar de origen.
Ademds, la propuesta més progresista, es la tendente a la equiparacién
absoluta a los nacionales comunitarios en lo que a los derechos sociales hace
referencia.

En cuanto a la vertiente social de la integracién, deberian evitarse las
dificultades que encontramos por ejemplo en algo tan bdsico como es el acceso
a viviendas sociales. Resultan igualmente necesarios los programas flexibles
de ensefianza dirigida a adultos del idioma de la sociedad de acogida, también la
integracidon de los hijos de inmigrantes en colegios piblicos, como una
medida directamente beneficiosa no sélo para ellos sino también para los
restantes alumnos autdctonos que pueden enriquecerse del multiculturalismo.
Probablemente para conseguir este dltimo objetivo serfa necesaria ademads la
adopcién de medidas pedagdgicas dirigidas a los adultos nacionales, de forma
que comenzaran a contemplar al extranjero no en tanto que un enemigo, sino
como una fuente de riqueza cultural!®3, El reto del multiculturalismo pasa por
conseguir una sociedad realmente heterogénea.

Ademds, el estatuto juridico especialmente favorable que corresponde a
los nacionales comunitarios, deberia reemplazarse por el de residente legal
comunitario, o [o que es lo mismo el establecimiento de un estatuto juridico
de trabajador con un dmbito de aplicacién territorial y no personal. De esta
forma desaparecerfa la discriminacién por razén de nacionalidad que subsiste en
la UE, al objeto de que los derechos y obligaciones de todos aquéllos que
presten su fuerza de trabajo en territorio comunitario respondieran a un unico
catdlogo. Evidentemente siempre subsistirfa algin tipo de discriminacién,
pero resulta més razonable atribuir a los residentes permanentes en territorio
comunitario los beneficios derivados de una ciudadania que tendria en este
sentido un carécter funcional 9.

A pesar de todas las aproximaciones que se observan en las legislaciones
internas de los Estados miembros de la Unién Europea, resta alguna que im-

195. J.C. FERNANDEZ R0zAS, "La condicidén juridica de los nacionales de
terceros ..., op. cit., p. 56

196. G. CaLrovi, "La nouvelle architecture de la Communauté ... op. cif., en
nota 45, p. 91 y ss..
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pide la correcta integracion de la inmigracién. Admitimos que la discrimina-
cién existe y permanecerd mientras a los trabajadores de terceros Estados se les
exijan unos requisitos traducidos en autorizaciones administrativas distintas
que a los comunitarios. Pero es necesario reducir los trdmites que pueden dar
lugar a mayores dificultades en el proceso de integracién. Por ejemplo, habria
que armonizar los permisos necesarios, es decir, si es cierto que resulta bene-
ficioso el documento dnico de residencia y trabajo y el TJCE ha indicado que
la residencia es una consecuencia necesaria del trabajo, sin la que no se puede
desarrollar éste ;por qué duplicar los tramites y fomentar la inseguridad del
inmigrante respecto de su sistema juridico de forma gratuita? Seria mucho més
facil y beneficioso para todos implantar un unico documento con la doble
funcionalidad de residencia y trabajo.

Mads dificil nos parece, aunque no por ello menos preceptivo, el estudio y
amparo de los inmigrantes irregulares, que son los més necesitados de protec-
ci6én. Desentenderse de ellos, olvidarlos, supone cerrar los ojos a una realidad
actual y problematica de las sociedades europeas. En el territorio comunitario,
su dmbito de proteccién se restringe a los derechos humanos mas funda-
mentales. Se trata de un grupo social importante en nimero que es objeto de
fos mayores abusos por parte de empresarios con pocos escripulos, benefi-
ciarios de la economia sumergida y de los empleos en precario. Ademds,
conocidos los requisitos juridico-administrativos establecidos para el mante-
nimiento de la situacién de regularidad, es un peligro latente para todos los
inmigrantes legales, dado que la pérdida de alguno de los requisitos
establecidos ab initio puede suponer su paso a la marginalidad, representada
por los denominados ilegales.

La presencia de los inmigrantes ilegales es fruto de una doble ineficacia
de las autoridades de las sociedades de acogida. En primer lugar, las medidas
para proteger la fortaleza europea han probado su ineficacia, puesto que las
fronteras, a pesar de los controles establecidos, se muestran permeables a las
presiones migratorias. En segundo lugar, los flujos de migracion irregular
responden a determinadas ofertas de empleo, lo que manifiesta la segunda
ineficacia, en este caso, de las medidas estatales que persiguen erradicar la eco-
nomia sumergida, materializada en el empleo clandestino, al que irremedia-
blemente favorece esta inmigracién irregular. Por tanto, resulta muy dificil
explicar la ausencia de proteccién juridica de unos inmigrantes en una situa-
ci6én de precariedad manifiesta, que suponen un problema para la sociedad de
acogida, por su situacién de marginacién social y cuyo origen es precisamente
la ineficacia de la administracién.

344



Notas








