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Capitulo I

La gestion de las migraciones laborales:
Derecho Internacional y de la Union Europea

CARMEN PEREZ GONZALEZ

SUMARIO: 1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS. 2. DERECHO INTERNACIONAL DE
LAS MIGRACIONES. 3. LA INMIGRACION EN EL MARCO DEL PROCESO
DE INTEGRACION EUROPEA: DE LA REGULACION EXTRACOMUNITARIA
ALTRATADO DE LISBOA. 3.1. La necesidad de articular medidas comunes para
el control de la frontera extqriox 3.2. La politica de inmigracion en el derecho ori-
ginario. 4. LA REGULACION DE LA POLITICA COMUN DE INMIGRACION.
4.1. Aspectos institucionales de la comunitarizacion. 4.2. Aspectos procedimentales
de la comunitarizacion. 4.3. La politica comin de inmigracion de la UE tras la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa. 4.4. Rasgos bdsicos de la comunitarizacion.
5. AMBITOS MATERIALES DE LA POLITICA EUROPEA DE INMIGRACION.
5.1. Objetivos y alcance de la politica comin de inmigracion. 5.2. Politica comitn
de visados y lucha contra la inmigracion irregular. 5.3. Un avance insuficiente en la
regulacion comin de la inmigracion por motivos laborales. 5.3.1. Cuestiones preli-
minares. 5.3.2. La configuracién de estatutos juridicos particulares en el marco de
la politica comun de inmigracion: la regulacion del derecho de acceso al mercado
de trabajo. 6. AMODO DE CONCLUSION.

1. CUESTIONES INTRODUCTORIAS

La necesidad de articular politicas de inmigracién que, tanto en el plano interno
como en el internacional, sean capaces de dar respuesta a los muchos y muy compli-
cados retos que plantea el fendmeno migratorio no ha dejado de acrecentarse en los
ultimos anos. De acuerdo con el Informe sobre las migraciones en el mundo de la
Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) 20241, el numero de migran-

1. El Informe esta disponible en el siguiente enlace: https://worldmigrationreport.iom.int/es
(todos los documentos electronicos citados a lo largo de este capitulo han sido consultados
el 7 de diciembre de 2025).
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tes internacionales ha alcanzado la cifra de 281 millones?, frente a los 200 millones de
20053. Ademas, debe tenerse en cuenta que la inmensa mayoria de los Estados de la
Comunidad Internacional se enfrenta a este fenémeno, ya sea como pais de origen,
de transito o de acogida de los inmigrantes. Desde el punto de vista juridico, la deci-
sién relativa a las condiciones en las que los extranjeros pueden entrar y permanecer
en el territorio de un Estado o, en su caso, salir de él, sigue correspondiendo en lo
fundamental a su Derecho interno*. Estamos, ademas, ante una facultad que aqué-
llos consideran integrante del nicleo duro de las competencias soberanas. Dejando
a un lado las obligaciones que impone el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos (DIDH), los resultados de la cooperacion internacional en este 4mbito son
deudores de la tension a la que los Estados se enfrentan: de una parte, la resistencia
a ceder esa competencia soberanay, de otra, lo inevitable de gestionar en comtn un
fenémeno que lo es por definicién y que exige la concertacion de voluntades res-
pecto de los objetivos a perseguir y de las vias, politicas y juridicas, para lograrlo. El
ultimo fruto de esa cooperacion es el denominado Pacto Mundial para una Migracion
Segura, Ordenada y Regular, adoptado en Marrakech el 11 de diciembre de 2018°.

En el ambito de la actual Union Europea (UE) esa cooperacién, como tendre-
mos ocasion de comprobar, se reveld necesaria desde los primeros momentos del
proceso de integracion. A pesar de ello, su traslacion juridica a los Tratados y al
Derecho derivado no fue inmediata. Precisamente porque, a pesar de la homoge-
neidad aparente de intereses entre Estados que eran, sobre todo, paises de acogida
de inmigrantes y que, en consecuencia, hacian frente al fenémeno desde la misma
perspectiva, no siempre los miembros de la UE han estado dispuestos a la cesion
de competencias a la que el avance que juzgaban necesario equivalia en la practica.

Se pretende con este trabajo, tal y como se deduce de su titulo, el analisis de los
marcos normativos adoptados en el ambito del Derecho Internacional y el Derecho
de la UE en lo que hace a la regulacion de los flujos migratorios por motivos labo-
rales. Del Derecho Internacional nos ocuparemos en primer lugar. Debe avanzarse
ya, sin embargo, que sus normas han desatendido en buena medida la regulacion
de este fenémeno. Ello no es, sino consecuencia del desinterés y/o incapacidad de
los Estados de alcanzar consensos en este sentido. Por su parte, la cooperacién en
el ambito de la UE, de la que nos ocuparemos en segundo lugar, ha sido mas fruc-

2. Esa cifra correspondia, en ese momento, al 3,6 de la poblaciéon mundial.

3. Este dato se recoge en el Informe de la Comisién Global para las Migraciones Internacionales
Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar (Ginebra,
octubre de 2005), que puede consultarse en el siguiente enlace: https://cimal.iom.int/con-
tent/las-migraciones-en-un-mundo-interdependiente-nuevas-orientaciones-para-actuar

4. FERNANDEZ SANCHEZ, P. A., El derecho de los inmigrantes irregulares a tener derechos,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2019, pag. 9.

5. El texto del Pacto esta disponible en el siguiente enlace: https://www.un.org/es/conf/
migration/ Sobre la progresiva configuracion de un derecho a la migracién segura, ordenada
y regular Vid.: PEREZ GONZALEZ, C., Derecho internacional y migraciones economicas: ¢un
derecho a la migracion segura, ordenada y regular?, Cizur Menor, Aranzadi, 2024.
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tifera. La armonizacién de las legislaciones internas en materia de establecimiento
de las condiciones y procedimientos que regulan la incorporacion de trabajadores
nacionales de terceros paises fue ignorada por los Estados miembros de la UE en
las primeras etapas del disefio de la politica comun de inmigracion. Sin embargo,
en los ultimos anos dicha armonizaciéon ha recibido un impulso significativo y se ha
concretado en la adopcién de una bateria de normas que pretenden la creacion de
un marco comun para la gestion de la inmigracién econémica/laboral. Tal y como se
recuerda la Comision Europea en su Comunicacion relativa al Nuevo Pacto Europeo
de Inmigracion y Asilo, de 2020, «la (...) actualizacion de la Agenda de Capacidades
para Europa reconocié la contribucién de los migrantes en situacién regular a la
reduccion de la carencia de determinadas capacidades y a la dinamizacién del mer-
cado laboral de la UE»®. El Nuevo Pacto ha sido finalmente adoptado en 2024.

Vamos a examinar aqui las razones de ese desinterés inicial, su plasmacion en
las sucesivas reformas de los tratados constitutivos y los instrumentos adoptados
sobre la base de aquéllas.

Incapaces de dar en solitario respuestas eficaces a cuestiones como la inmigracién
irregular o la adecuacion de las vias legales de incorporacion de trabajadores extran-
jeros a los mercados laborales internos, los Estados miembros de la UE intentaron
durante afios el disefio de una politica comun de inmigracion’. Es necesario aclarar,
antes de pasar a este examen, que la politica comun no alcanza en la misma medida
a todos los Estados miembros. Aun hoy, no todos ellos participan en pie de igualdad
con los demas en estas materias. La «participacion asimétrica»® de los Estados miem-

6. Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 23 de septiembre de 2020, relativa al Nuevo
Pacto sobre Migracion y Asilo, COM/2020/609 final, disponible en el siguiente enlace:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=CELEX:52020DC0609

7. Sobre la pohtica europea de inmigracion Vid.: AJA, E. y DIEZ, L. (Coord.), La regulacién
de la inmigracion en Europa, Fundacién la Caixa, 2004; DE BRUYCKER, Ph., L'émergence
d’'une politique européenne d’immigration, Bruselas, Bruylant, 2003; GONZALEZ VEGA, J.
A., «En torno a los otros europeos: Derecho Internacional y Derecho Europeo ante la inmi-
gracion», en HIDALGO TUNON, A. y GARCIA FERNANDEZ, R., Etica, pluralismo y flujos
migratorios en la Europa de los 25, Oviedo, Eikasia, Instituto Europeo para la paz y la coo-
peracion, 2005; HAILBRONNER, K. (ed.), EU Immigration and Asylum Law. Commentary
on EU Regulations and Directives, Munich, Oxford, C.H. Beck, Hart, Nomos, 2010; LIROLA
DELGADO, I. y FERNANDEZ LISTE, A., «La inmigracién legal en el marco de la Politica
Comun de Inmigracién de la Unién Europea De un papel secundario a un protagomsmo
sobrevenido», RIEM. Revista internacional de estudios migratorios, 2016, Vol. 6, nim. 1, pags.
50-83; MARINO MENENDEZ E (Dir.), Derecho de Extranjeria, Asilo y Refugio, Madrld
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, 2003; MARTIN Y PEREZ DE NANCLARES, J.,
La inmigracion y el asilo en la UE: hacia un nuevo espacio de libertad, segurzdad y ]ustzcza
Madrid, Colex, 2002; y PINYOL-J IMENEZ, G., La securitizacién de la politica de inmigracion
y asilo de la Union Europea (1999-2024). Una aproximacion desde la Escuela de Copenhague,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2025.

8. LINAN NOGUERAS, D. J., «El espacio de libertad, seguridad y justicia», en MANGAS
MARTIN, A. y LINAN NOGUERAS D.]J., Instituciones y Derecho de la UE, quinta edicion,
Madrid, Tecnos, 2008, pags. 717-746.
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bros ha sido, en efecto, una constante en este ambito. En la actualidad, el alcance de
esta asimetria se regula en los Protocolos anejos al Tratado de la UE® numero 10,
sobre el acervo de Schengen integrado en el marco de la UE; nimero 20, sobre la
aplicacién de determinados aspectos del articulo 26 del Tratado de Funcionamiento
de la UE (TFUE) al Reino Unido e Irlanda; nimero 21, sobre la posicién del Reino
Unido e Irlanda respecto del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia y numero 22,
sobre la posicién de Dinamarca. En cualquier caso, la retirada del Reino Unido de la
Organizacién —el denominado Brexit— hace superflua la mencidn a este pais'’.

2. DERECHO INTERNACIONAL DE LAS MIGRACIONES

Tal y como se ha dicho!!, el Derecho Internacional se ha aproximado de un
modo parcial al fenémeno migratorio y, como consecuencia de ello, contamos con
un marco juridico internacional poco desarrollado y, en general, superado por la
realidad de las migraciones internacionales. En definitiva, un marco juridico interna-
cional inadecuado y que aporta poca seguridad juridica al migrante!?,

Cabe afirmar, en general, que cualquier régimen migratorio por motivos labora-
les debe articularse en torno a la consecucion de dos objetivos y de la consiguiente
adopcion de aquellos instrumentos que resulten adecuados en ese sentido.

Se trataria, de una parte, del establecimiento de procedimientos a partir de los
cuales incorporar al mercado laboral de un Estado aquellos trabajadores que deben
ser «importados» porque, por la razén que fuese, no es posible satisfacer la demanda
con la oferta de mano de obra ya presente en el territorio. Hay que tener en cuenta
en este punto que es comun que los Estados decidan limitar el acceso a su merca-
do de trabajo, para un individuo que no es nacional del mismo, condicionandolo a
la existencia de necesidades laborales previamente detectadas. Los procedimientos
diseniados con este fin estan previstos, bien en el Derecho interno, bien en instru-
mentos internacionales de caracter, fundamentalmente, bilateral. Este es el primer
sentido de la fragmentacion a la que se ha hecho referencia’®.

9. Todos ellos publicados en el DOC, num. 115, de 9 mayo 2008.

10.  Cfr el acuerdo sobre la retirada del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del Norte de la
Unioén Europea y de la Comunidad Europea de la Energia Atémica, DOL, num. 29, de 31 de
enero de 2020.

11.  Vid., al respecto: ALEINIKOFF, T. A., «International Legal Norms on Migration: Substance
without Architecture», en CHELOWINSKI, R. (et alii), International Migration Law, La
Haya, Asser Press, 2007, pags. 467-479.

12.  GHOSH, B. (ed.), Managing Migration. Time for a New International Order?, Oxford, Oxford
University Press, 2000, pag. 1 y PEREZ GONZALEZ, C., Migraciones irregulares y Derecho
Internacional. Gestion de los flujos migratorios, devolucion de extranjeros en situacion admi-
nistrativa irregular y Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Valencia, Tirant lo
Blanch, 2012, pags. 199y ss.

13.  Espaiia ha celebrado acuerdos bilaterales en materia de regulacién y ordenacion de los flu-
jos migratorios laborales con Colombia (2001), Ecuador (2001), la Republica Dominicana
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De otra parte, debera plantearse cudl es el estatuto juridico del que los tra-
bajadores migrantes gozan en el Estado de acogida y en qué medida el Derecho
Internacional se ha ocupado de esta cuestion. Este estatuto esta configurado, ade-
mas de por lo que disponen los Derechos internos, de una parte, y el Derecho inter-
nacional general, de otro, por un conjunto de Tratados internacionales en la materia.
Los instrumentos son, en este plano, de caracter multilateral y la fragmentacion se
debe aqui al escaso numero de ratificaciones con que cuentan, especialmente entre
los paises de destino de los trabajadores migrantes. Encontramos ejemplos en este
sentido en el seno de diversas Organizaciones Internacionales.

En el plano universal, la Organizacion Internacional del Trabajo (OIT) ha aus-
piciado la conclusion de diferentes Convenios y resoluciones en la materia't. El
Convenio num. 97 sobre los trabajadores migrantes, de 1949, y sus disposiciones
complementarias, de 1975, recogidas en el Convenio de la OIT num. 143, junto con
algunas Recomendaciones de esta misma Organizacién son ejemplo de su labor en
este ambito. Los Convenios no parecen haber alcanzado un numero de ratificaciones
que podamos calificar de satisfactorio. Si atendemos tnicamente a lo que podriamos
considerar con claridad paises de acogida de los trabajadores migrantes® la falta de
ratificaciones debe necesariamente hacernos concluir que los paises de acogida se
resisten a reconocer mediante la ratificacion de Tratados Internacionales derechos a
los trabajadores migrantes, especialmente si éstos se encuentran en su territorio en
situacion administrativa irregular. Esta resistencia podria explicar el menor numero
de ratificaciones del Convenio num. 143, que prevé importantes obligaciones para
los Estados en relacion con la represion del trabajo clandestino. En este sentido,

(2001), Marruecos (2001) y Ucrania (2009). Espana tiene ademas establecidos instrumentos
bilaterales con Pert1 y Senegal y ha firmado, y no ratificado ain, un acuerdo semejante con
Mauritania. Cabe apuntar, finalmente, que determinados acuerdos internacionales, denomi-
nados de cooperacion en materia migratoria —o de segunda generacién— contienen dispo-
siciones relativas a la admision de trabajadores. Son los firmados en 2006 con Cabo Verde,
Guinea Conakry y Gambia, en 2007 con Mali y en 2008 con Guinea Bissau. Todos ellos con-
sideran «trabajador migratorio» a aquellos nacionales de una de las Partes que hayan sido
debidamente autorizados para ejercer una actividad laboral en el territorio de la otra Parte.
El concepto, mas restringido por tanto que el de la Convencién de Naciones Unidas (Vid.,
infra, nota 16), vincula la condicion de trabajador migrante a la autorizacion administrativa
previa en Espana y, en definitiva, a la deteccién de una necesidad laboral concreta. Cabe citar
igualmente determinados convenios de movilidad de jovenes que se ocupan tangencialmente
de la regulacion de cuestiones laborales. Es el caso, por ejemplo, del concluido con Japén en
2017. Todos los instrumentos citados aqui estan disponibles en el siguiente enlace: https://
inclusion.seg-social.es/web/migraciones/normativa-ue-normativa-internacional-y-jurispru-
dencia-ue

14.  Todos ellos disponibles en la siguiente direccion electronica: https://www.ilo.org/global/
standards/subjects-covered-by-international-labour-standards/migrant-workers/lang-es/
index.htm-

15.  En el caso del Convenio num. 97, y centrandonos en el ambito de la UE, han ratificado
el Convenio Alemania, Bélgica, Chipre, Eslovenia, Espaifia, Francia, Italia, Paises Bajos,
Portugal y Reino Unido. El segundo de los Convenios mencionados ha sido ratificado tinica-
mente por Chipre, Eslovenia, Italia, Portugal y Suecia.
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hay que tener en cuenta que ambos Convenios definen como «trabajador migrante»
a toda persona que emigra —o ha emigrado, segtin el Convenio niumero 143— de
un pais a otro para ocupar un empleo por cuenta ajena, incluida cualquier persona
admitida regularmente como trabajador migrante.

La conclusion debe ser la misma en relacion con la Convencién Internacional
sobre la Proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares, aprobada por la Asamblea General en su resolucion 45/158, de 18
diciembre 199016, La ausencia de ratificaciones por parte de paises de acogida de los
inmigrantes es en este caso muy significativa. Sin embargo, aunque ningun Estado
miembro de la UE, Estados Unidos o Canada son parte en la misma, cabe destacar
que Estados receptores de inmigrantes como Argentina, Chile, Marruecos, México
o Turquia si lo son. Su titulo da idea de que, potencialmente, la Convencion se aplica-
ra, desde el punto de vista subjetivo, a todos los trabajadores migrantes en el sentido
definido en su articulo 2.177. Ademas, y tal y como establece el articulo 1.2, las dis-
posiciones de la Convencion se aplicaran al trabajador migrante (y a sus familiares)
«durante todo el proceso de migracion (...) que comprende la preparacion para la
migracion, la partida y el transito y todo el periodo de estancia y de ejercicio de una
actividad remunerada en el Estado de empleo, asi como el regreso al Estado de ori-
gen o al Estado de residencia habitual».

La Tercera Parte de la Convencion prevé un estatuto juridico que resultara apli-
cable a todos los trabajadores migratorios y sus familiares que estén bajo la jurisdic-
cion de un Estado parte, mientras que la Parte Cuarta hace referencia unicamente
a aquellos trabajadores migratorios y sus familiares que estén documentados o se
encuentren en situacion administrativa regular. No todos los derechos se prevén, por
tanto, para todos los trabajadores. Esta discriminacion se justifica en el PreAmbulo de
la Convencién con un doble argumento. De una parte, se considera que, dado que,
de hecho, los trabajadores en situacion irregular son empleados en condiciones mas
desfavorables que los que se hallan en situacién regular, el trabajo clandestino se
convierte en un aliciente para que ciertos empleadores busquen esa mano de obra.
Se considera, en ese sentido, que un reconocimiento mas amplio de los derechos
contendra el empleo irregular. Al mismo tiempo, y de otra parte, se espera que un
reconocimiento adicional de derechos a los trabajadores en situacion regular alenta-
ra a los propios migrantes a «respetar y cumplir las leyes y procedimientos estableci-
dos por los Estados interesados».

16.  Tanto la Convenciéon como el estado de las ratificaciones estan disponibles en la siguiente
direccion electronica: https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx;
Sobre la misma Vid.: KARIYAWASAM, P, «La Convencion de Naciones Unidas sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares», en
MARINO MENENDEZ, F. M. (Coord.), Un mundo sin desarraigo. El Derecho Internacional
de las Migraciones, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2006, pags. 16y ss.

17.  El mismo establece que «se entendera por “trabajador migratorio” toda persona que vaya a
realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un Estado del que no es nacio-
nal». La cursiva es mia.
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No puede dejar de senalarse, finalmente, que en su Parte VII la Convencion
establece un 6rgano de supervision del cumplimiento de las obligaciones: el
Comité de proteccion de los derechos de todos los trabajadores migrantes y
sus familiares. En virtud del articulo 73 de la Convencién, y en la linea de otros
Tratados internacionales de derechos humanos, los Estados parte estan obligados
a presentar al Secretario General de las Naciones Unidas, para su examen por este
Comité, un informe sobre las medidas legislativas, judiciales, administrativas, o
cualesquiera otras, que se hayan adoptado para dar cumplimiento a lo dispuesto en
la Convencién. El primero de esos informes debera presentarse en el plazo de un
ano desde la entrada en vigor de la Convencion para el Estado parte de que se trate
y, a partir de ese momento, cada cinco afios y cada vez que el Comité lo solicite.
Ademas del sistema de informes periédicos, a cuya presentacién el Estado parte
se obliga automaticamente al ratificar la Convencion, los articulos 76 y 77 prevén
la posibilidad de que los Estados declaren, en cualquier momento, que recono-
cen la competencia del Comité para recibir y examinar «las comunicaciones en
las que un Estado parte alegue que otro Estado parte no cumple las obligaciones»
que le incumben en virtud de la Convencion o las remitidas por cualquier persona
sometida a la jurisdiccién de un Estado parte «o en su nombre, que aleguen que
ese Estado parte ha violado los derechos individuales que les reconoce la pre-
sente Convencidon». Este mecanismo de control no ha entrado ain en vigor en
relacién con este Comité. En el seno de Naciones Unidas, debe mencionarse tam-
bién al Relator Especial sobre derechos humanos de los migrantes del Consejo
de Derechos Humanos. Se trata de un mecanismo creado en 1999 cuyo mandato
cubre, como parte del colectivo migrante, a los trabajadores migrantes en situacion
administrativa regular o irregular.

El examen de los instrumentos internacionales de ambito universal adoptados
con el proposito de proteger los derechos de los trabajadores migrantes debe com-
pletarse con una referencia al ya mencionado Pacto Mundial sobre las Migraciones.
De los 23 objetivos del Pacto, dos estan mas particularmente relacionados con nues-
tro tema de estudio. Se trata de los objetivos 5 (aumentar la disponibilidad y flexi-
bilidad de las vias de migracién regular) y 6 (facilitar la contratacion equitativa y
ética y salvaguardar las condiciones que garantizan el trabajo decente). Es pronto
aun para concluir de qué modo el Pacto contribuira a una mejorar la gobernanza de
las migraciones internacionales, en general, y la proteccion de los derechos de los
(trabajadores) migrantes, en particular. El hecho de que no estemos ante un tratado
internacional, sino ante un instrumento de soft law, no debe hacernos pensar que
su implementacion no logre, aunque sea parcialmente, la consecucion de aquellos
objetivos!®,

18.  Vid. GUILD, E. y GRANT, S. (2017), Migration Governance in the UN: What is the Global
Compact and What does it Mean?, Queen Mary School of Law Legal Studies Research Paper,
2017, num. 252, disponible en el siguiente enlace: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfmPabstract_id=2895636
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En el plano regional europeo!® se adopté en 1977, en el seno del Consejo de
Europa, el Convenio Europeo sobre el estatuto juridico de los trabajadores migran-
tes®, El Convenio se abri6 a la firma el 24 noviembre 1977 y entré en vigor, después
de que recibiese las cinco ratificaciones que exigia el articulo 34.2, el 1 mayo de
1983. Su articulo primero define «trabajador migratorio» como todo nacional de un
Estado parte que haya sido autorizado por otro Estado parte a residir en su terri-
torio con el objeto de desempefiar un trabajo remunerado. En este caso, por tanto,
el Convenio se aplica tinicamente «entre nacionales de Estados parte». Si tenemos
en cuenta, de un lado, el escaso numero de ratificaciones y, de otro, que diez de los
Estados parte son miembros de la UE —lo que implica la aplicacién a sus nacionales
del régimen que se deriva de la libre circulacién de trabajadores—, lo cierto es que
el alcance juridico de este Convenio se revela ciertamente limitado.

Cabe concluir, por tanto, que el rasgo esencial de la regulacién internacional de
la migracion por motivos laborales es la fragmentacion?®. Y ello en dos sentidos. De
una parte, por la predominante bilateralidad en lo que hace al intento de ordenar
la llegada y estancia de la mano de obra extranjera. La formula resultante, los tra-
tados bilaterales, genera un marco normativo conformado por un haz de relaciones
juridicas que aportan poco a la definicion de un régimen potencialmente universal
en este ambito. Ademas, y en un segundo sentido, la fragmentacion del régimen
opera también en el ambito de la multilateralidad. En relacion con las migraciones,
la cooperaciéon multilateral se ha centrado con escaso éxito, y se ha querido senalar
en este sentido el limitado numero de ratificaciones de los convenios internacionales

19.  No puede dejar de mencionarse aqui la labor de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. En particular, la Opinion Consultiva sobre la condicion juridica y derechos de los
migrantes indocumentados, de 17 de septiembre de 2003. La misma ha sido calificada como el
intento mas significativa y notable, a nivel regional, de clarificar el marco juridico aplicable a
los migrantes en situacion administrativa irregular: ESTRADA-TANCK, D., Human Security
and Universal Human Rights of Undocumented Migrants: Transnational Vulnerabilities and
Regional Traditions, ESIL Conference Paper 1/2012, pag. 7, disponible en la siguiente direc-
cién electronica: http://ssrn.com/abstract=2193743; La Corte afirmé que, en el marco de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, el principio de igualdad y no discriminaciéon
se aplica plenamente a las condiciones de trabajo de los trabajadores migratorios, estén docu-
mentados o no. Partiendo de la situacion de particular vulnerabilidad en la que se encuen-
tran los que no lo estan, la Corte senald que el disfrute de tales derechos, entre los que se
encuentran el derecho a recibir un salario justo por el trabajo realizado, el derecho de acceso
a la seguridad social, el derecho a que la duracion de la jornada sea razonable y se realice en
condiciones laborales adecuadas de seguridad e higiene, o el derecho al descanso, garantiza
a todos los trabajadores migratorios y sus familiares «el disfrute de una vida digna» (Cf# los
apartados 109, 133, 134, 156 y 157 de la OC-18/03, disponible en el siguiente enlace: http://
www.corteidh.or.cr/cf/jurisprudencia2/busqueda_opiniones_consultivas.cfm?lang=es

20.  Esta disponible en el siguiente enlace: https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/
conventions/treaty/093

21.  Vid., en este sentido, mi trabajo, «Algunas consideraciones sobre el Derecho Internacional
y el Derecho de la UE en materia de gestion de los flujos migratorios por motivos labora-
les», en BALADOS RUIZ-GALLEGOS, M. (Dir.), Inmigracion, Estado y Derecho, Barcelona,
Bosch, 2008, pags. 1025-1039.
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en los que se ha plasmado esa cooperacion, en el disefio de un estatuto juridico de
los migrantes que residen —legal o, incluso, ilegalmente— en el Estado parte del
tratado en concreto y, en ningun caso, por tanto, ha abordado la cuestion del acceso
al mercado de trabajo. Al igual que en el caso de los convenios bilaterales a los que
nos hemos referido, la cuestion de la determinacién del nimero de trabajadores y de
las condiciones que han de darse para que se considere oportuna su incorporacién a
los mercados laborales de cada pais sigue siendo una cuestiéon que los Estados de la
Comunidad Internacional consideran de su exclusiva competencia. De ejercicio, por
tanto, unilateral. Esto constituye una constante, también en el régimen que, en algun
sentido, puede considerarse mas avanzado: el de la UE. Del mismo nos ocuparemos
a continuacion.

3. IA INMIGRACION EN EL MARCO DEL PROCESO,
DE INTEGRACION EUROPEA: DE LA REGULACION
EXTRACOMUNITARIA AL TRATADO DE LISBOA

3.1. LANECESIDAD DE ARTICULAR MEDIDAS COMUNES
PARA EL CONTROL DE LA FRONTERA EXTERIOR

Atrapados entre la necesidad de buscar soluciones comunes y la voluntad de no
perder poder de decision en esa busqueda, y ante la falta de un titulo competencial
expreso en los Tratados, los Estados miembros de la actual UE acudieron, en los
primeros momentos del proceso de integracion, a instrumentos juridicos extracomu-
nitarios —la celebracion de Tratados internacionales— para regular cuestiones que,
ya con el Acta Unica Europea, empezaron a reclamar respuestas uniformes. La des-
aparicién de las fronteras interiores y la consiguiente incapacidad de los Estados de
controlar los flujos migratorios en el interior de la ya extinta Comunidad (los Estados
miembros dejan de controlar el numero de personas que acceden a su territorio
desde otro Estado miembro), van haciendo evidente a los ojos de éstos la necesidad
de tratar conjuntamente las cuestiones que tienen que ver con el cruce de la frontera
exterior, en un primer momento, y, a partir de ahi, con las consecuencias de libre cir-
culacién de personas en el espacio interior comun. Pero ese tratamiento uniforme no
resulta nada facil. Entre los Estados miembros de la, en ese momento, Comunidad
Econémica Europea, convivian Estados tradicionalmente receptores de inmigracion
con Estados que habian sido paises de origen de estos inmigrantes?. Las legislacio-
nes internas, en consecuencia, diferian sustancialmente.

Asi, a partir de la celebracion y sucesivas adhesiones al Acuerdo de Schengen,
relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comunes, de 14 junio
de 1985y a su Convenio de aplicacion de 19 junio de 1990, 13 Estados miembros de

22.  Para un analisis sociolégico de estas cuestiones Vid.: IZQUIERDO ESCRIBANO, A., «La
inmigracion en Europa: flujos, tendencias y politica», en Inmigracion: Mercado de trabajo y
proteccion social en Espaiia, CES, Madrid, 2003, pags. 11y ss.
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la UE (todos salvo el Reino Unido e Irlanda) junto con dos Estados no comunitarios
(Finlandia y Noruega) se comprometieron a suprimir los controles en las fronteras
interiores y al mismo tiempo a tratar de evitar los riesgos que dicha supresién podria
suponer en términos de seguridad®. El denominado acervo Schengen? ha jugado un
papel extraordinario en este ambito y ha terminado formando parte del Derecho de
la UE?,

La normativa que rige el cruce de personas por las fronteras exteriores de los
Estados miembros y la practica de controles sobre esas personas se incorpora como
materia de interés comun en el Tratado que crea la UE?, Asi, el articulo K.1.2) identi-
fico esta cuestion como uno de los objetivos que sirven a la realizacion de los fines de
la Unién y, en concreto, a la libre circulacion de personas. En la actualidad, el articulo
77 del TFUE? establece la competencia de la UE en materia de control de fronte-
ras. Se trata, en virtud del apartado primero de ese articulo, de adoptar medidas que
garanticen la ausencia total de controles de las personas, sea cual sea su nacionalidad,
cuando crucen las fronteras interiores; de garantizar los controles en las personas y la
vigilancia eficaz en el cruce de las fronteras exteriores y de instaurar progresivamen-
te un sistema integrado de gestién de las fronteras exteriores. Estas medidas determi-
naran la politica comun de visados y otros permisos de corta duracion?, los controles
a los cuales se sometera a las personas que crucen las fronteras exteriores?®, cual-
quier medida necesaria para el establecimiento progresivo de un sistema integrado
de gestion de las fronteras exteriores®, asi como la ausencia total de controles de las
personas, sea cual fuere su nacionalidad, cuando crucen las fronteras interiores3..

3.2. LA POLITICA DE INMIGRACION EN EL DERECHO ORIGINARIO

La incorporacién de las cuestiones relativas a la inmigracion a los Tratados
coincidi6 con la creacién de la UE. El articulo K.1 del Tratado de Maastricht incluia

23.  Vid. el texto de ambos instrumentos en CARRERA HERNANDEZ, F. J. y NAVARRO
BATISTA, N., El espacio de libertad, seguridad y justicia en la UE. Textos fundamentales,
Madrid, Tecnos, 1999, pags. 333 y ss. Sobre el Acuerdo de Schengen Vid.: BLANC, H.,
«Schengen: le chemin de la libre circulation en Europe», RMC, 1991, nam. 351, pags.
722-726.

24.  Los Convenios y las Decisiones adoptadas en el seno de su Comité Ejecutivo.

25.  De acuerdo con lo que preveia el Protocolo nim. 2, anejo al Tratado de Arn§terdam, por el
que se integra el acervo de Schengen en el marco de la UE. El Tratado de Amsterdam, fir-
mado el 2 octubre 1997, esta disponible en la siguiente direccidn electronica: http://eur-lex.
europa.eu/es/treaties/index.html

26.  Firmado en Maastricht el 7 febrero 1992. El Tratado de Maastricht esta igualmente disponi-
ble en la siguiente direccién electrénica: http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/index.html

27.  DOC, num. 115, de 9 mayo 2008.

28. (Cfr.elart. 77.2.a).

29.  Cfr elart. 77.2.b).

30. Cfrelart. 77.2.d).

31. Cfrelart.77.2.e).
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entre las «cuestiones de interés comun para los Estados miembros» la politica de
inmigracion y determinados ambitos de la politica relativa a los nacionales de ter-
ceros Estados: las condiciones de acceso al territorio de los Estados miembros y
de circulacién por el mismo de los nacionales de terceros Estados y las 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 y la lucha con-
tra la inmigracion, la estancia y el trabajo irregulares de nacionales de los terceros
Estados en el territorio de los Estados miembros. Dichas cuestiones se integraron
en la estructura de la recién nacida UE a través de su incorporacion en el denomina-
do Tercer Pilar de la Unién (Titulo VI del Tratado): el relativo a la cooperacién en los
ambitos de la justicia y de los asuntos de interior?2.

La incorporacion de un nuevo Titulo IV en el Tratado de la Comunidad Europea
(TCE) llevada a cabo tras la reforma de los Tratados que tuvo lugar en Amsterdam
supuso la comunitarizacion de parte de las materias que hasta entonces habian for-
mado parte del denominado Tercer Pilar. En concreto, dicha comunitarizacién afecto
a, entre otras politicas relacionadas con la libre circulacion de personas, a la politica
de inmigracién®. Con el Tratado de Amsterdam, por tanto, el denominado «Espacio
de Libertad, Seguridad y Justicia» queda sometido a dos disciplinas diferentes: la del
Titulo IV del TCE y la del Titulo VI del TUE, en el que permanecen las cuestiones
relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal.

En el TFUE la politica de inmigracién se integra en el Titulo V, dedicado al espa-
cio de libertad, seguridad y justicia. Los objetivos de la politica de inmigracién de la
UE estan ahora previstos en el articulo 79.1: el desarrollo de una politica comun de
inmigracién destinada a garantizar, en todo momento, una gestién eficaz de los flu-
jos migratorios, un trato equitativo de los nacionales de terceros paises que residan
legalmente en los Estados miembros y la prevencion de la inmigracién ilegal y de la
trata de seres humanos.

4. LA REGULACION DE LA POLITICA COMUN DE INMIGRACION

Vamos a ocuparnos en este epigrafe de los aspectos institucionales y procedi-
mentales que definieron la denominada comunitarizacién de la politica comun de
inmigracion. Como acaba de senalarse, dicha comunitarizacién se produjo con la
entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y supuso el sometimiento a la disciplina
comunitaria de las politicas de visados, asilo, inmigracién y cooperacién judicial en
materia civil. Dicho sometimiento, como enseguida se verd, no fue pleno. Durante

32.  Sobre el tercer pilar de la Unién Vid.: MULLER-GRAFF, P. Ch., «The legal basis of the third
pillar and its position in the framework of the Union Treaty», CMLRev., 1994, nam. 3, pags.
494 y ss.

33.  Sobre el alcance de esta comunitarizacion Vid.: HAILBRONNER, K., «Immigration and
asylum law under the Amsterdam Treaty», CMLRev., 1998, num. 5, pags. 1047-1067.
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cinco afios desde dicha entrada en vigor se aprob6 un régimen transitorio que remi-
tia a un procedimiento que permitié a los Estados retener el control en la aprobacion
de las diferentes e importantes medidas. Un régimen marcadamente interguberna-
mental que daba al Consejo el absoluto protagonismo en el proceso de adopcién de
decisiones, que por lo demas pivotaba sobre la unanimidad.

4.1. ASPECTOS INSTITUCIONALES DE LA COMUNITARIZACION

El Titulo IV TCE disefiaba un régimen juridico-institucional en el que el peso de
las instituciones comunitarias variaba sensiblemente, en una primera fase, respecto
del régimen comunitario ordinario. La unanimidad en el Consejo prevista para los
primeros cinco afios tras la entrada en vigor del Tratado en relacién con la mayoria
de las cuestiones, el poder de iniciativa normativa compartido entre la Comision
y los Estados miembros o la intensidad ciertamente menor de la intervencién del
Parlamento Europeo son prueba de ello. Especialmente preocupante era, sin embar-
g0, la merma de competencias que el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) experiment6 en el marco de este régimen.

Antes de la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam y de la introduccién
en el TCE de un Titulo que otorgaba competencia a las Instituciones comunita-
rias en relacion con determinadas politicas relativas a libre circulacion de perso-
nas, la competencia del TJCE en relacién con las cuestiones de inmigracion era
so6lo tangencial. Esto es, el TJUE soélo se consideraba competente si el asunto
tenia alguna conexién comunitaria. O, siguiendo una féormula ya clasica, «si entra-
ba dentro del campo de aplicacion del Derecho comunitario». En todo caso, parte
de la doctrina ha criticado la protecciéon que los no nacionales han recibido por
parte del TJUE34,

La comunitarizacion de parte del tercer pilar acabé parcialmente con el proble-
ma?®. En relacion con la cuestion prejudicial, cuyo régimen general se describia en
el articulo 234 del TCE, el articulo 68 introducia una variacion preocupante. Limitaba
la posibilidad de plantear cuestiones prejudiciales a los jueces internos de tltima
instancia. Aunque el planteamiento de la cuestion prejudicial no constituye un dere-
cho del particular, sino una facultad/obligacién del juez interno, no podemos olvi-
dar el papel primordial que ha jugado en relacién con la proteccién de los derechos
comunitarios de los particulares (posibilidad que se hurta en aquellos supuestos en
los que los jueces internos no puedan plantearla). Puede afirmarse, por tanto, que
esta limitacion de la competencia del Tribunal de Justicia, que se traducia en una

34.  Vid., en este sentido: WEILER, J. H. H., «<Thou Shalt Not Oppress a Stranger: On the Judicial
Protection of the Human Rights of Non-EC National - A Critique», EJIL, 1992, Vol. 3, pags.
65-91.

35.  Alrespecto Vid.: GONZALEZ ALONSO, L. N., «La jurisdiccién comunitaria en el nuevo espa-
cio de libertad, seguridad y justicia», RDCE, 1998, num. 4, pags. 501-545.
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limitacion de las posibilidades de los jueces internos de acudir a aquél buscando una
respuesta (que por otro lado garantizaria la uniformidad en la aplicacion del Derecho
en este ambito) suponia, a su vez, una merma potencial en la garantia de los dere-
chos de los particulares. Y ello en un ambito particularmente sensible en materia de
proteccién de sus derechos®®.

Transcurridos cinco afios desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam,
el Consejo, por unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo, debia adoptar
una decision con vistas a adaptar las disposiciones relativas a las competencias del
Tribunal de Justicia al régimen comunitario general®. Finalmente, la Decision del
Consejo 2004/927/CE, de 22 diciembre 2004, por la que se determina qué ambi-
tos cubiertos por el Titulo IV de la Tercera parte del Tratado constitutivo de la
Comunidad Europea se regirdn por el procedimiento previsto en el articulo 251 de
dicho Tratado??, no incluyé esa adaptacion, que llegé finalmente con la entrada en
vigor del Tratado de Lisboa.

4.2.  ASPECTOS PROCEDIMENTALES DE LA COMUNITARIZACION

En relacién con la adopcion de decisiones en materia de inmigracion, los Estados
miembros de la UE optaron por no someterse de manera inmediata a la discipli-
na comunitaria. Asi, durante un periodo de cinco afnios desde la entrada en vigor
del Tratado de Amsterdam —esto es, hasta el 1 mayo 2004— aquellas materias no
excluidas expresamente de este régimen por el articulo 67 se adoptaron por una-

36.  Se ha afirmado, en este sentido, que «[i]t does not take much reflection to appreciate the
potential effect of Union activity in the field of justice and home affairs on the (previous-
ly existing) rights and interest of individual (...) both citizens of the Member States of
the EU and non-member-country nationals»: CURTIN, D. y DEKKER, I., «<The EU as a
“Layered” International Organization: Institutional Unity in Disguise», en CRAIG, P. P. y
DE BURCA, G., The Evolution of EU Law, Oxford, Oxford University Press, 1999, pag. 126.
Otras vias de recurso sirven también a dicha proteccion. Prueba de ello es la sentencia del
TJUE de 31 enero 2006, en la que se declara que Espafa ha incumplido las obligaciones
que le incumben en virtud de los arts. 1 a 3 de la Directiva 64/221/CEE del Consejo, de 25
febrero 1964, para la coordinacion de las medidas especiales para los extranjeros en mate-
ria de desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguridad
y salud publica, al denegar la entrada y el visado de entrada en el territorio de los Estados
Partes del Acuerdo relativo a la supresion gradual de los controles en las fronteras comu-
nes, firmado en Schengen el 14 junio 1985, a nacionales de terceros Estados y conyuges
de nacionales de un Estado miembro, por la sola razon de estar incluidos en la lista de no
admisibles del Sistema de Informaciéon de Schengen, sin haber comprobado previamente
si la presencia de esas personas constituia una amenaza real, actual y suficientemente
grave para un interés fundamental de la sociedad (sentencia del TJUE de 31 enero 2006,
asunto C-503/03, Comision de las Comunidades Europeas c. Reino de Espaia. El texto de
la sentencia esta disponible en la siguiente direccién de correo electrénico: http://curia.
eu.int/es/index.html).

37.  Cf: el art. 67.2 TCE en su versién consolidada por el Tratado de Amsterdam.

38.  DOL, num. 396, de 31 diciembre 2004.
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nimidad y a propuesta de la Comisién o de un Estado miembro, previa consulta al
Parlamento Europeo®.

Una vez finalizado dicho periodo, la iniciativa normativa pasé a corresponder a la
Comisién, que debia estudiar cualquier propuesta proveniente de un Estado miembro.
A partir de ese momento, el Consejo, por unanimidad y previa consulta al Parlamento
Europeo, decidio, como ya se ha senalado, qué ambitos de los cubiertos por el Titulo
IV se someterian al procedimiento de codecision previsto en el articulo 251 TCE%. De
esta manera, los Estados miembros de la UE salvaguardaron la posibilidad de vetar
cualquier medida con la que no estuviesen de acuerdo a la hora de disefiar un marco
comun en el ambito de la definicién de la politica comun de inmigracion.

4.3. LA POLITICA COMUN DE INMIGRACION DE LA UE
TRAS LA ENTRADA EN VIGOR DEL TRATADO DE LISBOA

La entrada en vigor del Tratado de Lisboa dio un impulso definitivo a la aplica-
cion del procedimiento de codecision —que en el TFUE se denomina procedimiento
legislativo ordinario— en el ambito de la politica de inmigracién. Las medidas que
se adopten con el objeto de instituir vias comunes de entrada en el territorio de la
UE de nacionales de terceros paises seran adoptadas por el Parlamento Europeo y el
Consejo de acuerdo con lo previsto en el articulo 294 del TFUE.

Queda a salvo el derecho de los Estados miembros a establecer volumenes de
admision en su territorio de trabajadores procedentes de terceros paises*!. También
se excluye expresamente la armonizacion de las disposiciones legales y reglamen-
tarias de los Estados miembros en materia de integraciéon de inmigrantes*. En este
ambito, las normas que se adopten tendran por objeto fomentar y apoyar la accion de
los Estados miembros, no sustituirla.

Desde un punto de vista politico-programatico, las prioridades de la UE en este
ambito se plasmaron, en 2015, en la Agenda Europea de Migracion®. La misma avan-

39.  Cfr elart. 67.1 TCE en su versién consolidada por el Tratado de Amsterdam. El apartado ter-
cero del articulo preveia que determinadas cuestiones no se verian afectadas por este perio-
do transitorio (las relativas a las listas de paises cuyos nacionales precisan de visados y al
modelo uniforme de visado). En esas materias el Consejo decidiria por mayoria cualificada, a
propuesta de la Comision y previa consulta al Parlamento Europeo. El mismo procedimiento
se aplicé desde ese momento, sin necesidad de un pronunciamiento expreso del Consejo al
respecto, a la toma de decisiones en materia de procedimientos y condiciones para la expe-
dicion de visados por los Estados miembros y a las normas sobre visado uniforme.

40.  Envirtud de lo establecido en el apartado segundo del art. 67 TCE en su versién consolida-
da por el Tratado de Amsterdam.

41.  Cfr. el apartado quinto del art. 78 del TFUE.

42.  Cfr. el apartado cuarto del art. 78 del TFUE.

43.  Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 13 de mayo de 2015, Una Agenda Europea de
Migracion, COM (2015) 240 final.
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zaba un conjunto de medidas que debian ser adoptadas para lograr una gestion mas
eficaz de los flujos migratorios. Sobre la base de la misma, la Comisién Europea
adopt6 un ano mas tarde, en 2016, una Comunicaciént en la que concretaba alguna
de esas acciones. También el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo* incluia propues-
tas sobre migracion legal, en particular para atraer talento y capacidades a la UE.

Tras la entrada en vigor del Pacto el 11 de junio de 2024, la Comision Europea
publicé el Plan de Ejecucion Comun del Pacto sobre Migracion y Asilo el 12 de junio
de 20244, Este documento define las acciones clave necesarias para aplicar en la
practica las nuevas normas en materia de migracién y asilo, y establece la hoja de
ruta para su implementacion por parte de los Estados miembros. La mayoria de estas
nuevas normas comenzaran a aplicarse a mediados de 2026, una vez completado el
periodo de preparacion previsto. La tinica excepcidon es el Reglamento que establece
el Marco de Reasentamiento y Admisiéon Humanitaria de la Unidn, ya en vigor y que
no esta sujeto a este periodo transitorio?’.

Desde un punto de vista juridico, si bien la generalizacién, salvo en los ambitos
que acaban de mencionarse, del procedimiento legislativo ordinario representé la
verdadera comunitarizacion de la politica de inmigracién, debe tenerse en cuenta
que dicha comunitarizacion presenta unos «rasgos basicos» que impiden que poda-
mos hablar en muchas ocasiones de medidas verdaderamente uniformes. De esos
rasgos nos ocupamos a continuacion.

4.4. RASGOS BASICOS DE LA COMUNITARIZACION

La comunitarizacién de las materias contempladas en el Titulo IV del TCE fue
y sigue siendo, en primer lugar, parcial. También desde un punto de vista sustan-
tivo. Estamos ante una competencia compartida entre los Estados y la entonces
Comunidad —hoy Unién— Europea*®. La UE ha ido asumiendo progresivamente
ambitos competenciales y legislando sobre aquellas materias que los Estados consi-
deraban, sobre la base del principio de subsidiariedad, que requerian un tratamiento
comun. Esa consideracién no ha afectado a todos los ambitos de las politicas de

44.  Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo titulada, de 6 de abril de
2016, Hacia una reforma del Sistema Europeo Comun de Asilo y una mejora de las vias lega-
les a Europa, COM (2016) 197 final.

45. Vid. supra, nota 6.

46. COM(2024) 251 final, disponible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/
HTML/?uri=CELEX:52024DC0251

47.  Reglamento (UE) 2024/1350 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mayo de 2024,
por el que se establece el Marco de Reasentamiento y Admision Humanitaria de la Union y
se modifica el Reglamento (UE) 2021/1147, DOL, nim. 1350, de 22 de mayo de 2024.

48. ElI TFUE dispone en su art. 4.2.j) que las competencias compartidas entre la UE y sus
Estados miembros se aplicaran a los ambitos del espacio de libertad, seguridad y justicia.
Entre ellos, la politica de inmigracion.
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inmigracion. Estamos, todavia hoy, en un estadio intermedio del progresivo disefio
de una politica comun en esas materias.

Se trata ademas de una comunitarizacién «de minimos». Se ha establecido asi
un marco que constituye el «<minimo comin denominador» al que han tenido que
adecuarse las politicas nacionales de inmigracion. Tal y como se hace expreso en la
normativa aprobada sobre la base de las competencias atribuidas en estas materias,
los Estados miembros conservan la facultad de aplicar disposiciones internas mas
favorables. Las legislaciones de los Estados miembros seguiran, por tanto, sin ser
uniformes si ciertos Estados miembros deciden aplicar esas condiciones mas favora-
bles en cualquiera de las materias objeto de regulacién comun.

5. AMBITOS MATERIALES DE LA POLITICA EUROPEA
DE INMIGRACION

5.1. OBJETIVOS Y ALCANCE DE LA POLITICA COMUN DE INMIGRACION

Tal y como ya se ha indicado, los objetivos de la politica europea de inmigracion
estan previstos en el articulo 78.1 del TFUE, que establece lo siguiente:

«La Union desarrollard una politica comun de inmigracion destinada a gavantizar, en
todo momento, una gestion eficaz de los flujos migratorios, un trato equitativo de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros, asi como
una prevencion de la inmigracion ilegal y de la trata de seres humanos y una lucha refor-
zada contra ambas».

En consecuencia, los Estados miembros deberan adoptar medidas relativas a:

— las condiciones de entrada y residencia, y normas sobre procedimientos de
expedicion por los Estados miembros de visados de larga duracion y de per-
misos de residencia, incluidos los destinados a la reagrupacién familiar. Fruto
de esta atribuciéon competencial son, entre otras normas, el Reglamento (CE)
1030/2002 del Consejo, de 13 junio 2002, por el que se establece un modelo
uniforme de permiso de residencia para nacionales de terceros paises?, la
Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 septiembre 2003, sobre el derecho a
la reagrupacion familiar 50, la Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo

49.  La versién en vigor esta disponible en el siguiente enlace: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/EN/TXT/?uri=CELEX%3A02002R1030-20171121

50.  DOLnam. 251, de 3 octubre 2003. Se trata de una norma que ha recibido numerosas criticas,
en particular por su incompatibilidad con los estandares internacionales de proteccion del
derecho a la vida privada y familiar. En su Informe de aplicacion del ano 2008, la Comision
Europea llegé al a conclusion de que esta Directiva no se aplicaba ni correcta ni plenamente.
En abril de 2014, la Comision publicé una Comunicacién mediante la que pretendia pro-
porcionar a los Estados orientaciones sobre su correcta aplicacion (COM/2014/0210 final).
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51
52.
53.
54.

55.

56.

y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre sobre las condiciones de entra-
da y estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo como
trabajadores temporeros®, la Directiva 2014/66/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 14 de mayo de 2014 relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraem-
presariales®?, la Directiva 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 11 de mayo de 2016 relativa a los requisitos de entrada y residencia de los
nacionales de paises terceros con fines de investigacién, estudios, practicas,
voluntariado, programas de intercambio de alumnos o proyectos educativos
y colocacion au pair (versiéon refundida)®® y la Directiva (UE) 2021/1883, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de octubre de 2021, relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises con fines
de empleo de alta cualificacion, y por el que se deroga la Directiva 2009/50/
CE del Consejo®. El 15 de noviembre de 2023, la Comision Europea dio a
conocer un paquete de medidas sobre movilidad de capacidades y talento®.
Entre sus elementos principales figuraba la propuesta de crear una «Reserva
de Talentos» a escala de la Unién y de introducir mecanismos que agilicen el
reconocimiento de cualificaciones, con la finalidad de facilitar tanto la movi-
lidad académica como la laboral dentro del mercado europeo. La iniciativa
busca, en particular, hacer mas sencillo para los empleadores contratar a
nacionales de terceros paises en aquellos sectores donde existe una escasez
significativa de mano de obra.

— la inmigracién y la residencia ilegales, incluida la repatriaciéon de residen-
tes ilegales. La lucha contra la inmigracion ilegal se apoya también en instru-
mentos propios de la cooperacion policial y judicial en materia penal previstos
en el Titulo VI del TUE. Entre los desarrollos en este sentido cabe citar la
Directiva 2003/110/CE del Consejo, de 25 noviembre 2003, sobre la asistencia
en casos de transito a efectos de repatriacion o alejamiento por via aérea®; la

En su segundo informe de aplicacion, publicado en marzo de 2019, la Comision sefial6 que
la implementacién de la Directiva habia experimentado avances significativos desde 2008.
Segun el andlisis, esta mejora obedecia, entre otros factores, a los procedimientos de infrac-
cion iniciados por la Comision, al documento de orientacion emitido en 2014 y a la contribu-
cion decisiva de diversas sentencias del Tribunal de Justicia de la Union Europea.

DOL num. 94, de 28 de marzo de 2014.

DOL num. 157, de 27 de mayo de 2014.

DOL num. 132, de 21 de mayo de 2016.

DOL num. 382, de 28 de octubre de 2021. Esta revision contiene criterios de admision mas
flexibles, reduce el umbral minimo para los salarios que los solicitantes deben ganar para
poder optar a la conocida como tarjeta azul y facilita a los titulares de dicha tarjeta viajar
entre los paises de la Union y reunirse con los miembros de su familia.

Esta disponible en el siguiente enlace: https://home-affairs.ec.europa.eu/news/commis-
sion-proposes-eu-talent-pool-help-address-labour-shortages-across-europe-2023-11-15_en?pre-
fLang=es

DOL num. 321, de 6 diciembre 2003.
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57.
58.
59.
60.
61.
62.
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Decision Marco del Consejo, de 28 noviembre 2002, destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la
estancia irregulares®’; la Directiva 2002/90/CE del Consejo, de 28 noviembre
2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circulacién y a la estancia
irregulares®, la Directiva 2001/40/CE del Consejo, de 28 mayo 2001, relativa
al reconocimiento de las decisiones en materia de expulsién de nacionales de
terceros paises® y la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 diciembre 2008, relativa a normas y procedimientos comunes
en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises
en situacion irregular®. Debe tenerse en cuenta en este ambito la Propuesta
de Reglamento del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un sistema comun para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacion irregular en la Unidén y se derogan la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, la Directiva 2001/40/CE del Consejo y
la Decision 2004/191/CE del Consejo®. La presentacion de este Reglamento
marca el inicio de un nuevo enfoque europeo en materia de retornos. Su ele-
mento central es la orden europea de retorno, que unifica las decisiones de
retorno para que sean validas en toda la Unién. El Reglamento se enmarca en
el nuevo Pacto y establece un sistema comun de gestion de retornos, reforzan-
do el apoyo operativo a los Estados miembros. Frontex asume un papel clave
como brazo operativo de la politica de retorno, y se crea ademas la figura de
un coordinador de retornos junto con una nueva Red de Alto Nivel para el
Retorno.

— la definicion de los derechos y las condiciones con arreglo a los cuales los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miem-
bro pueden residir en otros Estados miembros. Puede citarse en este senti-
do la Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de
diciembre de 2011, por la que se establece un procedimiento tnico de soli-
citud de un permiso unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a
residir y trabajar en el territorio de un Estado miembro y por la que se esta-
blece un conjunto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises
que residen legalmente en un Estado miembro®.

— el estatuto de los nacionales de terceros paises que residen legalmente en
un Estado miembro, con especial atencién a los denominados «residentes de
larga duracion». Se trata, fundamentalmente, de la Directiva 2003/109/CE
del Consejo, de 25 noviembre 2003, relativa al estatuto de los nacionales de

DOL num. 328, de 5 diciembre 2002.

DOL num. 328, de 5 diciembre 2002.

DOL ndam. 149, de 2 junio 2001.

DOL num. 348, de 24 diciembre 2008.
COM/2025/101 final.

DOL num. 343, de 23 de diciembre de 2011.
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terceros paises residentes de larga duracion®. En abril de 2022, la Comisién
presentd una propuesta de revision de la Directiva con la intencién de esta-
blecer un estatuto de residente de larga duraciéon mas sélido y coherente en
toda la Uni6n®. Uno de los principales objetivos de esta reforma es ampliar y
asegurar la posibilidad de que estos residentes puedan desplazarse y acceder
al mercado laboral en otros Estados miembros sin obstaculos innecesarios. El
Parlamento Europeo definié su posiciéon negociadora en abril de 2023, mien-
tras que el Consejo hizo lo propio en noviembre de ese mismo afio. A partir
del 30 de noviembre de 2023, ambas instituciones iniciaron las negociaciones
interinstitucionales para intentar acordar un texto juridico definitivo. Tras la
pausa causada por las elecciones de 2024, las conversaciones se retomaron y
aun continuan.

El desarrollo progresivo de esta normativa ha estado amparado politicamente.
La cuestiéon migratoria ha formado parte de los programas plurianuales del Consejo
relativos al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia. Los Programas de Tampere%,
La Haya% y Estocolmo® marcaron ambiciosos objetivos al respecto. Sin embargo, a
pesar de que la politica comun de inmigracion se concibe en estos programas como
una politica que debe ser integral y, en consecuencia, abordar el fenémeno en todas
sus dimensiones, la verdad es que los avances mas significativos se han producido
en relacién con la lucha comun contra la inmigracion clandestina. Con todo, en junio
de 2004, la evaluacién por parte de la Comision del Programa de Tampere® puso
de manifiesto la necesidad de enfocar de un modo realista el disefio de la politica de
inmigracion. Debian tenerse en cuenta las necesidades econémicas y demograficas
de la UE para promover una politica de inmigraciéon que gestione eficazmente los
flujos migratorios. Lo que hacia necesario, siempre en opinién de la Comision, la faci-
litacién de la admision legal de los inmigrantes en la Unién. Sin embargo, mientras
la lucha contra la inmigracién irregular ha conocido resultados muy importantes, los
que se refieren al disefio comun de los requisitos de entrada y el régimen de estancia
en el territorio de la UE son mas modestos y muy recientes.

63.  DOL num. 16, de 23 enero 2004.

64. COM/2022/650 final.

65.  Aprobado en el Consejo Europeo celebrado en Tampere los dias 15 y 16 junio 1999. El
Programa esta disponible en la siguiente direccion electronica: http://www.europarl.europa.
eu/summits/tam_es.htm

66.  Aprobado en el Consejo Europeo de Bruselas que tuvo lugar los dias 4 y 5 noviembre 2004.
El Programa est4 disponible en la siguiente direccion electronica: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A116002

67.  Aprobado en el Consejo Europeo celebrado en Bruselas los dias 10 y 11 diciembre 2009. E1
Programa esta disponible en la siguiente direccion electrénica: https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/?uri=LEGISSUM%3A;j10034

68.  Comunicacion de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el Espacio de
Libertad, Seguridad y Justicia: balance del programa de Tampere y futuras orientaciones.
COM (2004) 401 final.
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La politica comun de inmigraciéon de la UE recibié un nuevo impulso en el
Consejo Europeo de diciembre de 2005, que aprobd el denominado Enfoque Global de
Inmigracién centrado, en un primer momento, en Africa y el Mediterraneo. Se trataba
de una estrategia que buscaba el establecimiento de los ejes de la actuacién de la UE
en el tratamiento del fenémeno migratorio bajo una perspectiva integral y tendente,
en ultima instancia, a inspirar la politica migratoria comun. Esos €jes eran, y siguen
siendo, fundamentalmente tres: mejorar la cooperacion entre Estados miembros, forta-
lecer el didlogo y la cooperacion con terceros paises y colaborar con los paises vecinos.

Aunque no hay nada en realidad novedoso en ese planteamiento, lo cierto es que
la adopcién del Enfoque Global supuso un impulso politico esperanzador en lo que
hacia al diseno de una politica global europea de inmigracién. De una parte, la idea
de que la politica comun de inmigracién debia tener un caracter integral estaba ya
presente, en efecto, en los Programas de Tampere y, de otra, el marco del didlogo
con terceros Estados en materia de inmigracion encuentra apoyo en el articulo 13
del Acuerdo de Asociacién entre los Estados de Africa, del Caribe y del Pacifico y la
Comunidad Europea y sus Estados miembros, firmado en Cotonou el 23 junio 2000
y en los diversos Acuerdos de Asociacion suscritos por la Comunidad con buena
parte de los paises mediterraneos.

El desarrollo del Enfoque Global ha centrado la agenda politica migratoria de la
UE desde su adopcién. Puede hablarse, asi, de desarrollo en un doble sentido: de
una parte, mediante la ampliacién de este planteamiento a otras regiones. De otra,
mediante la profundizacién en las medidas propuestas en el documento de diciembre
de 2005: la Comisién ha presentado desde entonces diversas Comunicaciones que
recogen propuestas sobre coémo deben concretarse las medidas contempladas en el
marco del Enfoque Global. No creo que pueda concluirse, sin embargo, que esa poli-
tica comun de inmigracion —integral y uniforme— haya sido verdaderamente imple-
mentada. Bien al contrario, la obsesion por el control de fronteras y por la eficacia
en la lucha contra la inmigracién irregular han sido y siguen siendo una constante
desde entonces. Esto sigue postergando, en mi opinion, los avances en el ambito del
disefio de una politica comun de inmigracién laboral.

Vamos a ocuparnos a continuacion de las principales manifestaciones que se han
producido en cada uno de los ejes mencionados.

5.2. POLITICA COMUN DE VISADOS Y LUCHA CONTRA
LA INMIGRACION IRREGULAR

En relacion directa con la cuestion del cruce de la frontera exterior, encontramos,
en efecto, la normativa comunitaria que integra la llamada politica comun de visados.

69.  Elacuerdo esta disponible en la siguiente direccién electrénica: http://ec.europa.eu/develo-
pment/geographical/cotonouintrohen.cfm (fecha de consulta: 21 de junio de 2012).
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Aunque no vamos a hacer una referencia directa a la misma en este trabajo, no pode-
mos dejar de mencionar alguno de sus desarrollos. Cabe citar asi, el Reglamento (CE)
numero 810/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, por
el que se establece un Cédigo comunitario sobre visados (Cédigo de visados) ™.

La cooperacion en el ambito de la lucha contra la inmigracién irregular ha tenido,
tal y como ya se ha anunciado en este trabajo, desarrollos constantes en el ambito de
la UE. Pueden citarse las Directivas 2001/40/CE, del Consejo, de 28 mayo 2001, rela-
tiva al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsion de nacionales
de terceros Estados™; 2002/90/CE, del Consejo, de 28 noviembre 2002, destinada a
definir la ayuda a la entrada, a la circulacion y a la estancia irregulares™; 2003/110/
CE, del Consejo, de 25 noviembre 2003, sobre la asistencia en casos de transito a
efectos de repatriacién o alejamiento por via aérea™; 2004/81/CE, del Consejo, de
29 abril 2004, relativa a la expedicién de un permiso de residencia a nacionales de
terceros paises que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto
de una accién de ayuda a la inmigracidn ilegal, que cooperen con las autoridades
competentes™ y 2004/82/CE, del Consejo, de 29 abril 2004, sobre la obligacion de los
transportistas de comunicar los datos de las personas transportadas™. Cabe citar tam-
bién la Decision del Consejo 2004/573/CE de 29 abril 2004, relativa a la organizacion
de vuelos conjuntos para la expulsion desde el territorio de dos o mas Estados miem-
bros de nacionales de terceros paises sobre los que hayan recaido resoluciones de
expulsion”. En el ambito de la cooperacion operativa tenemos que hacer referencia
a la creacion, mediante el Reglamento 2004/2007 del Consejo, de 26 octubre 20047,
de la Agencia Europea para la gestion de la cooperacion operativa en las fronteras
exteriores de los Estados miembros de la UE. Junto con los acuerdos de readmision,
es relevante en este ambito la ya mencionada Directiva 2008/115/CE™,

No puede desconocerse que el nuevo Plan de Migracién y Asilo de la UE sitia
la lucha contra la inmigracion irregular en el centro de su arquitectura, reforzando
controles fronterizos y acelerando los procedimientos de asilo y retorno. Una de
sus herramientas mas discutidas es la ficcion de no entrada: las personas que llegan
de manera irregular no se consideran juridicamente admitidas, aunque estén fisica-
mente en territorio europeo™. Esta figura permite retenerlas en zonas fronterizas y

70.  DOL num. 243, de 15 de septiembre de 2009.

71.  DOL num. 149, de 2 junio 2001.

72. DOL num. 328, de 5 diciembre 2002.

73.  DOL num. 321, de 6 diciembre 2003.

74.  DOL num. 261, de 6 agosto 2004.

75.  DOL num. 261, de 6 agosto 2004.

76.  DOL num. 261, de 6 agosto 2004.

77.  DOL num. 349, de 25 noviembre 2004.

78.  Vid. supra, nota 61.

79.  RONDINE, E, «The Fiction of Non-entry in European Migration Law: Its Implications on the

Rights of Asylum Seekers and Irregular Migrants at European Borders», European Journal
of Migration and Law, 2024, Vol. 26, num. 3, pags. 291-316.

79

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui .
Al

v



Tratado de Extranjeria

derivarlas a procedimientos rapidos, lo que facilita expulsiones agiles, pero plantea
dudas sobre el respeto al derecho de asilo y al principio de no devolucién. Junto a
ello, los nuevos procedimientos acelerados de asilo y retorno reducen plazos y salva-
guardias, priorizando la eficiencia sobre la evaluacion individualizada de cada caso.

El Plan también intensifica la externalizacién del control migratorio, apoyandose
en acuerdos con terceros paises para frenar salidas irregulares y aceptar a personas
retornadas. Esta dependencia de Estados con historiales cuestionados en materia de
derechos humanos expone a las personas migrantes a riesgos significativos de abuso
y privacion de derechos fuera de la UE. Paralelamente, se introduce un sistema de
«solidaridad flexible» que permite a algunos Estados miembros sustituir la acogida
por aportaciones financieras, consolidando una légica en la que la prioridad es impe-
dir la llegada antes que ofrecer proteccion efectiva.

En la aplicacién del Plan intervienen varios actores, entre ellos Frontex, cuyo
papel operativo se amplia tanto en el control fronterizo como en los retornos. Sin
embargo, la agencia ha sido objeto de numerosas criticas por su implicacién en prac-
ticas como expulsiones colectivas y por la falta de mecanismos eficaces de rendicion
de cuentas. Aunque la Comision Europea presenta el Pacto como un equilibrio entre
seguridad y derechos, la responsabilidad real recae en los Estados miembros, espe-
cialmente en los situados en las fronteras exteriores, que soportaran la mayor carga
operativa en los procedimientos acelerados y en la gestion de los centros de control
fronterizo. Las organizaciones de derechos humanos advierten que el Pacto conso-
lida una visién de la migracion centrada en la disuasién y el control, antes que en
la proteccién y en el cumplimiento de las obligaciones internacionales de la UE. El
resultado es un sistema mas rigido, con mayor riesgo de generar sufrimiento huma-
no y de alejar a la Unién de sus compromisos fundacionales en materia de derechos.

5.3. UN AVANCE INSUFICIENTE EN LA REGULACION COMUN
DE LA INMIGRACION POR MOTIVOS LABORALES

5.3.1. Cuestiones preliminares

El 23 marzo 2007, con ocasion del 50 aniversario de la firma de los Tratados
de Roma, los Jefes de Estado y de Gobierno de los 27 Estados miembros de la UE
adoptaron una Declaraciéon que identifica el proyecto europeo con la mejor de las
respuestas posibles a los desafios que «ignoran las fronteras nacionales»®. Entre
ellos, la inmigracion ilegal. Es la unica referencia en la Declaracion al fenémeno de
la migracion, lo que parece revelar que después de 50 anos de «acervo comunita-
rio» en la materia, el migratorio sigue siendo un fenémeno que a la UE preocupa,
fundamentalmente, en términos de seguridad y control de fronteras. Integrada fun-

80. El texto de la Declaraciéon puede ser consultado en la siguiente direccion electrénica:
https://europa.eu/european-union/index_en
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damentalmente por paises de acogida, la UE se ha dotado a si misma de un conjunto
minimo de normas mediante el que ha pretendido gestionar la llegada de nacionales
de terceros paises a su territorio.

5.3.2. La configuracion de estatutos juridicos particulares en el marco
de la politica comun de inmigracion: la regulacion del derecho
de acceso al mercado de trabajo

Tradicionalmente, el Derecho de la UE ha regulado incidentalmente la cuestion
de la inmigracién en su vertiente laboral. Asi, la Directiva 2003/86/CE, sobre el
derecho a la reagrupacion familiar, ya citada, establece en su articulo 14.1.a) el dere-
cho de los miembros de la familia del reagrupante a acceder a un empleo. Aunque es
el Derecho nacional el que establece las condiciones que los miembros de la familia
deberan cumplir para ejercer una actividad por cuenta ajena o propia, en virtud del
apartado 2 del mismo articulo, la Directiva prevé que «estas condiciones estable-
ceran un plazo no superior en ningun caso a 12 meses, durante el cual los Estados
miembros podran estudiar la situaciéon de sus mercados laborales antes de autorizar
a los miembros de la familia a ejercer una actividad por cuenta ajena o por cuenta
propia». Del mismo modo, y de acuerdo con lo dispuesto en el apartado tercero, «los
Estados miembros podran limitar el acceso a una actividad por cuenta ajena o por
cuenta propia de los ascendientes en linea directa y en primer grado y de los hijos
mayores solteros».

De igual modo, la Directiva 2011/95/UE, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 13 de diciembre de 2011, por la se establecen normas relativas a los requisitos
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises o apatridas como beneficia-
rios de proteccion internacional, a un estatuto uniforme para los refugiados o para
las personas con derecho a proteccion subsidiaria y al contenido de la proteccion
concedida (refundicion)®!, establece en el articulo 26 las condiciones en las que un
refugiado o, en su caso, un beneficiario de protecciéon subsidiaria pueden ejercer el
derecho de acceso al empleo. Se prevé, en este sentido, en el apartado primero de
este articulo que «inmediatamente después de conceder la proteccion, los Estados
miembros autorizaran a los beneficiarios de proteccion internacional a realizar acti-
vidades econdmicas por cuenta ajena o por cuenta propia con arreglo a las normas
aplicadas de forma general a la actividad profesional de que se trate y a los empleos
en la administracion publica». Las condiciones de ejercicio de ese derecho de acceso
al mercado de trabajo por parte de los solicitantes de asilo estan previstas en el arti-
culo 15 de la Directiva 2013/33/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de
junio de 2013 por la que se aprueban normas para la acogida de los solicitantes de
proteccidn internacional (Texto Refundido) .

81. DOL num. 337, de 20 de diciembre de 2011.
82. DOL num. 180, de 26 de junio de 2013.
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Por lo demas, tal y como se ha dicho ya en este trabajo, el Derecho de la UE ha
configurado sobre la base del articulo 63.3 del TFUE estatutos juridicos comunes
tomando como categoria especifica a aquellos nacionales de terceros Estados que
buscaban entrar en la UE con el objetivo de residir y/o realizar alguna actividad
concreta —ajena, hasta la presentacion de las Propuestas de Directiva a las que ense-
guida nos referiremos, al empleo—.

Asi, la Directiva 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo de 11 de mayo
de 2016 establece los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de paises
terceros con fines de investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de
intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair. El articulo 25 de
la Directiva se refiere a la cuestion de la estancia con fines de busqueda de empleo o
empresariales para investigadores y estudiantes. También establecen requisitos y pro-
cedimientos especificos las ya citadas Directivas 2014/66/UE del Parlamento Europeo
y del Consejo de 14 de mayo de 2014 relativa a las condiciones de entrada y residen-
cia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraempresariales, y
2014/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre
sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de terceros paises para fines
de empleo como trabajadores temporeros. Por otra parte, debe tenerse en cuenta el
régimen, ciertamente mas favorable, contenido en la Directiva (UE) 2021/1883, del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de octubre de 2021, relativa a las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paises con fines de empleo de alta
cualificacion, y por el que se deroga la Directiva 2009/50/CE del Consejo.

No puede dejar de mencionarse, finalmente, el estatuto comun de aquellos
nacionales de terceros paises que hayan residido legal e ininterrumpidamente en el
territorio de un Estado miembro durante cinco afios contenido en la ya menciona-
da Directiva 2003/109/CE, de 25 noviemblje 2003, sobre residentes de larga dura-
cion, actualmente en proceso de revision. Este gozara de igualdad de trato con los
nacionales de los Estados miembros en los siguientes ambitos: acceso al empleo,
educacion y formacion profesional, prestaciones de la seguridad social, asistencia y
proteccion social, beneficios fiscales, acceso a bienes y servicios y al suministro de
bienes y servicios a disposicion del puiblico, acceso a procedimientos de acceso a la
vivienda, libertad de asociacion y de afiliacién y participacion en organizaciones de
trabajadores o empresarios o en cualquier organizacion profesional y derecho a la
libre circulacion en la totalidad del territorio del Estado miembro. El articulo 12 de la
Directiva protege de manera reforzada al residente de larga duracién contra la expul-
sion al establecer que ésta solo podra ser acordada cuando aquél «represente una
amenaza real y suficientemente grave para el orden publico o la seguridad publica».
Ademas, la expulsion nunca podra deberse a razones exclusivamente econdmicas.
A este conjunto de derechos se suma el derecho a residir en un Estado miembro
distinto de aquel que lo concedié. Los articulos 14 a 23 de la Directiva establecen en
qué condiciones el residente de larga duracién y los miembros de su familia podran
gozar de ese derecho.

82

Si quieres adquirir esta

obra haz click aqui .
Al

v



Capitulo I. La gestion de las migraciones laborales: Derecho Internacional...

Como se ha dicho, el objetivo de lograr un régimen mas o menos armonizado
en relacion con la ordenacion de las migraciones estrictamente laborales ha esta-
do presente, en el seno de la UE, en los debates sobre el disefio de una politica
comun de inmigracién. En el Consejo Europeo de Tampere, en el momento en que
se discutia la confeccién de un plan plurianual sobre la estrategia a seguir en la con-
formacién del denominado Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, la Comision
intentd abrir un debate en profundidad sobre una posible accién comun en materia
de la inmigracién econémica. Ese debate se trasladé al plano normativo y en 2001 la
Comision elaboré una propuesta de Directiva relativa a «las condiciones de entrada
y de residencia de nacionales de terceros paises por razones de trabajo por cuenta
ajena y de actividades econémicas por cuenta propia». La propuesta no pasé de la
primera lectura en el Consejo de Ministros. Los Estados miembros alegaron que la
misma incidia en las politicas de empleo que continuaban siendo competencia de los
Estados miembros. No habia, en consecuencia, base juridica en el Tratado para aco-
meter la armonizacion prevista en la propuesta. El Programa de La Haya establecia
que durante 2005 la Comision presentaria un Plan Politico sobre Inmigracién Legal
que debia incluir «procedimientos de admision capaces de responder rapidamente
a las fluctuantes demandas de trabajo migratorio en el mercado laboral». Dicho plan
fue presentando por la Comision en diciembre de ese ano y preveia la presentacion
de propuestas normativas tendentes a la armonizacién de la entrada y residencia de
los nacionales de terceros Estados con fines de empleo en el territorio de la Union.

El Plan, elaborado sobre la base del denominado Libro Verde relativo al plantea-
miento de la UE sobre la gestion de la inmigracion econdmica® contenia, en efecto, las
propuestas de la Comision sobre qué medidas legislativas, y en qué plazos, parecia
oportuno adoptar en este ambito. El Libro Verde permitié a la Comision explorar las
posiciones de los Estados miembros sobre qué normas son las mas adecuadas para
regular la admisién de inmigrantes econémicos y sobre qué valor afiadido supon-
dria la adopcién de un marco comun en este ambito. La presentacion del Plan de
la Comisién sobre inmigracion legal abrid, por tanto, nuevas perspectivas en este
ambito®, que se han visto finalmente concretadas mediante la aprobacién de una
«Directiva marco general» sobre los procedimientos aplicables a los trabajadores
por cuenta ajena que pretenden acceder a los mercados de trabajo de los Estados
miembros de la UE y al estatuto de derechos del que podrian gozar una vez que se
hubiese consumado dicho acceso y otras directivas «sectoriales» que regulan los
procedimientos y estatutos aplicables a trabajadores altamente cualificados, trabaja-
dores de temporada, personas trasladadas por empresas y personas en periodo de
practicas remuneradas.

La puesta en marcha del Plan se retraso casi dos afios. El 23 octubre 2007 la
Comisién adopto, en efecto, dos de las Propuestas de Directiva previstas en el mis-

83.  COM (2004) 811 final.
84. COM (2005) 669 final. El Plan de la Comision fue aprobado por el Consejo Europeo en su
reunion celebrada los dias 14 y 15 diciembre 2006.
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mo. La primera de ellas, aprobada finalmente, como ya se ha indicado, el 13 de
diciembre de 2011, pretende el establecimiento de un procedimiento comun para
solicitar un permiso unico de residencia y trabajo en el territorio de un Estado miem-
bro para los nacionales de terceros paises, y un conjunto comun de derechos para
los trabajadores de terceros paises con residencia legal en un Estado miembro. La
Directiva no prejuzga el derecho de cada Estado miembro de decidir cuantos traba-
jadores deben incorporarse a su mercado laboral. Se trata, de una parte, de articular
un procedimiento comun para la expedicién de un inico documento que permita al
trabajador residir y trabajar en el Estado miembro de acogida. El derecho a obtener
esa autorizacion derivaria de la previa consideracion del nacional del tercer Estado
como trabajador. Una consideracion que depende de una decisién unilateral de cada
Estado miembro, tal y como se desprende de lo dispuesto en el articulo 2 b) de la
Directiva, que define «trabajador de un tercer Estado» como aquel nacional de un
tercer Estado que ha sido admitido en el territorio de un Estado miembro y autoriza-
do para trabajar en el mismo de acuerdo con el Derecho o las practicas nacionales.
A ese conjunto de personas se les aplicara, de una parte, el procedimiento comun de
expedicién de residencia y trabajo.

La Directiva establece, en este sentido, una serie de garantias tales como la obli-
gacion de motivar la resolucion, qué derechos asisten a los interesados a partir de
la interposicion de recursos en via administrativa —y, en dltimo término— conten-
ciosa, asi como disposiciones relativas a la imposicion de tasas por la expedicion de
las autorizaciones de residencia y trabajo. La Directiva pretende, de otra parte, dotar
de un estatuto comudn de derechos a las personas que, de acuerdo con ese procedi-
miento, hayan obtenido la autorizacién. Ese estatuto esta previsto en los articulos 11
y 12 de la Directiva que recogen, entre otros, el derecho de acceso al sistema de la
Seguridad Social, los derechos de reunion, manifestacion, asociacién y sindicacion,
el derecho a la educacion, a recibir ayudas en materia de vivienda, en las mismas
condiciones que los espafioles, o a recibir determinados beneficios fiscales.

La segunda Propuesta de Directiva presentada por la Comision el mismo dia,
relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises
para fines de empleo altamente cualificado se aprobo, también se ha dicho ya, el
25 mayo 2009. El articulo 2.b) define de modo muy general lo que debe entender-
se por «empleo altamente cualificado». La Directiva exige el cumplimiento de tres
condiciones en este sentido. En primer lugar, debe tratarse del empleo de una per-
sona que esta protegida, en el Estado miembro de que se trate, como empleada en
virtud del Derecho laboral nacional y/o de acuerdo con los usos nacionales, inde-
pendientemente de su relacién juridica, a efectos del desempeifio de un trabajo real
y efectivo para otra persona o bajo la direccion de otra persona. En segundo lugar,
esa persona debe recibir una remuneracion. Y, por ultimo, dicha persona debe tener
la competencia adecuada y especifica requerida, demostrada por una cualificacion
profesional superior. Las condiciones que deberan cumplir los nacionales de terceros
paises que pretendan ser admitidos a estos efectos en el territorio de alguno de los
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Estados miembros de la UE estan previstas en el articulo 5 de la Directiva. EI propé-
sito esencial es facilitar la entrada de este tipo de trabajadores. Tal y como se pone
de manifiesto en el preambulo, la Directiva pretende contribuir a la consecucion de
los objetivos de Lisboa «y a combatir la escasez de mano de obra mediante la admi-
sién y la movilidad —para fines de empleo altamente cualificado— de nacionales de
terceros paises para estancias superiores a tres meses, a fin de que la Comunidad se
convierta en un destino mas atractivo para estos trabajadores procedentes de todo el
mundo, y contribuir a la competitividad y el crecimiento econémico»®. La Directiva,
por tanto, pretende facilitar la admision de este tipo de trabajadores. Se establece,
asi, un procedimiento abreviado de admision® y un amplio estatuto de derechos
econdmicos y sociales incorporados a la denominada «tarjeta azul»%.

Aunque la Directiva se hace eco en el preambulo del posible perjuicio que las
medidas tendentes a la captacion de trabajadores altamente cualificados pueden
tener en relacion con la denominada «fuga de cerebros»®, no deja de ser preocu-
pante que su articulado no imponga ninguna obligacién concreta en este sentido.
Los esfuerzos de la UE en este ambito —y me refiero al ambito del denominado
«codesarrollo»3— se vienen centrando en los dltimos anos en tratar de fomentar los
programas de migracidn circular®. En cualquier caso, y ante la ausencia de direc-
trices concretas al respecto en la Directiva que ahora se analiza, seria deseable que
los Estados miembros tuviesen en cuenta la armonizacién de todos los objetivos en
juego (la facilitacion de la admisién de trabajadores altamente cualificados y la lucha
contra la fuga de cerebros) cuando acometan la tarea de incorporar la Directiva al
Derecho interno®. La realidad, sin embargo, es que el Nuevo Pacto Europeo de
Migracion y Asilo insiste en la misma idea. Se refiere, en concreto, a la puesta en
marcha por parte de la Comisién de «asociaciones en materia de talentos que cons-

85.  Vid. el apartado 7 del preambulo.

86.  Cfr los arts. 7-11 de la Directiva.

87.  Cfr.los arts. 12-17 de la Directiva.

88.  Asi, el apartado 22 dispone que al aplicar la Directiva «los Estados miembros deben abs-
tenerse de proceder a la contratacién activa de personal en los paises en desarrollo en los
sectores que sufran escasez de personal». Y anade que «deben desarrollase politicas y prin-
cipios éticos de contratacion aplicables a los empleadores de los sectores publico y privado
en los sectores clave, por ejemplo, en el sector sanitario, tal como se indica en las conclusio-
nes del Consejo y de los Estados miembros de 14 mayo 2007 sobre el programa de accion
europeo para hacer frente a la grave escasez de personal sanitario en los paises en desarrollo
(2007-2013), y en el sector educativo».

89.  Vid., al respecto: PEREZ GONZALEZ, C., <El codesarrollo como elemento de 1la coopera-
cion en materia migratoria en el espacio iberoamericano», en ALDECOA LUZARRAGA, E.
y SOBRINO HEREDIA, J. M. (Coord.), Migraciones y Desarrollo, Actas de las II Jornadas
Iberoamericanas de Estudios Internacionales celebradas en Montevideo los dias 25, 26 y 27
octubre 2006, Madrid, Marcial Pons, 2007, pags. 273-283.

90. Los ejes de estos esfuerzos son los desarrollados por la Comisiéon en su Comunicacion de
16 mayo 2007 sobre la migracion circular y las asociaciones de movilidad. COM (2007) 248
final.

91.  Que finaliz6, en virtud de lo establecido en el art. 23 de la Directiva, el 19 junio 2011.
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tituyan un compromiso reforzado para apoyar la migracion legal y la movilidad con
socios clave». Estos seran, en primer lugar, paises vecinos de la UE, los Balcanes
Occidentales y Africa. Pero se espera que sean expandidas a otras regiones.

No puede dejar de hacerse una referencia a la Directiva 2009/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 junio 2009, por la que se establecen nor-
mas minimas sobre las sanciones y medidas aplicables a los empleadores de nacio-
nales de terceros Estados en situacion irregular® La Directiva prohibe el empleo de
nacionales de terceros paises que se encuentren en situacion irregular y establece
normas comunes minimas sobre las sanciones y medidas aplicables en los Estados
miembros a los empleadores que no respeten dicha prohibicion®. El fin dltimo, inti-
mamente conectado con el proposito de disenar una politica comun de inmigracion
por motivos laborales, no es otro que la lucha contra la inmigracion laboral irregular.

6. A MODO DE CONCLUSION

La cuestién de la entrada y permanencia de trabajadores extranjeros esta someti-
da con frecuencia a un debate politico y social del que la regulacién juridica no esca-
pa con facilidad. Aunque el Derecho internacional ha avanzado en el establecimiento
de las obligaciones que se imponen a los Estados en relacion con la proteccion de
los derechos de los trabajadores migrantes, incluso de aquellos que estan en situa-
cion administrativa irregular, la decision de quién puede entrar y permanecer en el
territorio del Estado sigue estando, en lo fundamental, en manos de las autoridades
y el Derecho interno. Por ello, se ha sefialado en este trabajo que el Derecho interna-
cional se ha aproximado de un modo fragmentado e insuficiente al fenémeno de las
migraciones laborales. Los trabajadores migrantes, sobre todo aquellos que estan en
situacién administrativa irregular, continian siendo un colectivo muy vulnerable que
se ve sometido con frecuencia a situaciones de explotacidn y violaciones serias de
sus derechos, también de los laborales.

Tampoco la UE ha logrado comprometer a sus Estados miembros en el disefio
y la implementacién de una verdadera politica comun de inmigracién «legal» por
motivos laborales. A pesar de que, tras décadas de cooperacion en este ambito, se ha
aprobado una bateria de normas que establecen procedimientos y estatutos comu-
nes para diferentes categorias de trabajadores migrantes, lo cierto es que la lucha
contra la inmigracion irregular y el control eficaz de las fronteras sigue siendo el
objetivo fundamental en el seno de la Organizacion.

Aunque la aprobacion en diciembre de 2018 del Pacto Mundial para las
Migraciones abri6 una oportunidad significativa para avanzar hacia una gobernanza
mas ordenada y segura de la movilidad humana, no parece que la Union Europea

92.  DOL num. 168, de 30 junio 2009.
93. (Cfrsuart. 1.
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haya recogido plenamente ese testigo. Lejos de consolidar marcos normativos orien-
tados a facilitar el asentamiento y la integracién de trabajadores migrantes proce-
dentes de terceros paises, las recientes reformas europeas se han centrado priorita-
riamente en el control y la contencién de la migracion irregular. Ello contrasta con
el espiritu del Pacto, que invitaba a ampliar vias legales y garantizar una migracion
segura, ordenada y regular.
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