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Resumen

El presente trabajo pretende analizar el tratamiento del que ha sido objeto la
inmigracion legal dentro de la Politica Comun de Inmigracion de la Union Europea.
Desde sus inicios, las Instituciones Europeas se han mostrado partidarias de impulsar la
configuracion de un marco juridico para la inmigracion legal, en tanto que los Estados
miembros se han mantenido reacios a avances significativos. El resultado ha sido la
aprobacion paulatina de directivas que recogen acuerdos de minimos, sélo regulan
determinadas categorias sectoriales de inmigrantes y que han sido adoptadas segln las
necesidades de los Estados miembros. Ante esta situacion y en un escenario de presion
migratoria constante hacia una Unién Europa envejecida y con carencias para cubrir
ciertos puestos de trabajo, la adecuada regulacion de la inmigracion legal se configura
como un medio necesario para afrontar dichos retos en el marco de la Agenda Europea

de Migracion.

Palabras Clave: Inmigracion Legal, Politica Comun de Inmigracion de la UE, Crisis

Migratoria, Inmigracion Laboral, Agenda Europea de Migracion.
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Abstract

This paper aims to analyze the treatment which has been given to legal immigration in
the frame of the European Union Common Immigration Policy. Since the early steps of
such policy, the European Institutions have shown in favour of promoting a common
legal framework for labour immigration, while Member States have been opposed to
significant progress. The result has been the gradual adoption of a package of directives
that contain agreements of minimums, only regulate sector-based categories of
immigrants and have been adopted according to Member States’ needs. In view of this
situation and in a context of constant migratory pressure towards an aging European
Union with sector-specific labour shortages, the suitable regulation of legal immigration
is included in the European Agenda on Migration as a necessary means to tackle these

challenges.

Keywords: Legal Immigration, EU Common Immigration Policy, Immigration Crisis,

Labour Immigration, European Agenda on Migration.
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1. Introduccion

La inmigracién viene ocupando desde hace ya muchos afios un lugar destacado
dentro de la agenda de las Instituciones de la Unién Europea (UE) y de sus Estados
miembros. No en vano, la UE se ha convertido en uno de los grandes focos mundiales
de atraccion de inmigracion. Esta tendencia se ha agudizado en los ultimos afios debido
a su proximidad geografica mediata o inmediata con paises con los que le separa una
enorme brecha econémica (como los del Norte de Africa o los de las fronteras
orientales), o en los que existen graves conflictos armados (como el Cuerno de Africa,
la region del Sahel u Oriente Medio) o que funcionan como paises de transito (como el
caso de Turquia o los paises balcanicos). Esta situacion no es previsible que mejore en
un futuro préximo. Por el contrario, a tenor de la intencién de emigrar que recogen las
encuestas, lo esperable a corto y medio plazo es que cada vez haya mas nacionales de

terceros Estados que quieran residir y trabajar en la UE (Gonzalez Enriquez, 2015).

Frente a esta circunstancia, desde los inicios de la configuracion de una Politica
Comun de Inmigracion, los Estados miembros de la UE se han inclinado por una vision
restrictiva de la inmigracion, reticente a la admision de inmigrantes y centrada casi
exclusivamente en la seguridad y el control de sus fronteras (Arango, 2003). Tal vision
se ha mantenido, a pesar de las directrices y objetivos incluidos en relacion a la
inmigracion legal, en los sucesivos programas de trabajo y agendas a través de los
cuales se ha ido articulando la Politica Comun de Inmigracion, determinando tanto la
orientacion de las propuestas legislativas presentadas por la Comision Europea como su

ritmo de adopcion.

Asi, frente a la ambicion de las directrices del Programa de Tampere (1999-
2004) y el propio reconocimiento por parte de la Comision en su primera Comunicacion
sobre una politica comtn de migracion' acerca de la necesidad de la inmigracion legal y
de la apertura de cauces legales adecuados para la regulacion de los flujos migratorios,
los instrumentos adoptados en este periodo presentaron un perfil mas bien bajo (Pajares,
2002). Se limitaron a establecer unas normas minimas en materia de admision de

estudiantes o investigadores o dejaron un amplio margen de discrecionalidad a los

! Comunicacion de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una Politica Comunitaria de
Migracién, COM (2000) 757 final. Bruselas, 22.11.2000.
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Estados miembros, como en el caso de la reagrupacion familiar o el estatuto de los
residentes de larga duracion (Gortazar, 2009). Posteriormente, durante el Programa de
La Haya orientado a reforzar el Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia (2005-2009),
la Comision publicé un plan de politica en materia de migracion legal para responder a
las demandas del mercado laboral a través de procedimientos administrativos eficaces?.
Ante la necesidad de alcanzar una acuerdo global en esta materia, se acord6 un Pacto
Europeo sobre inmigracion y asilo que tenia como uno de sus objetivos principales
organizar mejor la inmigracion legal teniendo en cuenta las prioridades, las necesidades
y la capacidad de acogida de cada Estado miembro y favorecer su integracion’. Sin
embargo, aunque se presentaron propuestas relativas a las condiciones y procedimientos
de admision de una serie de categorias diferenciadas de inmigrantes econémicos, asi
como a un marco comun de derechos, s6lo se adoptaron alguna de ellas, como la
llamada Tarjeta azul, destinada a reforzar la atraccion de trabajadores altamente

cualificados hacia la UE.

Por lo que respecta al subsiguiente Programa de Estocolmo (2010-2014), si bien
no hacia ninguna referencia al desarrollo de una estrategia comin de inmigracién
laboral, entre sus logros se sitia el hincapié en la igualdad de derechos entre ciudadanos
europeos y extracomunitarios y un mayor énfasis en la integracion (Aghazarm,
Koehle,Laczko y Schad, 2010), asi como la publicacién de un Plan de accion en el que
la migraciéon se presentaba como una ventaja para una recuperacion economica
sostenible (Quintero Nifio, 2011). No obstante, el desarrollo méas amplio del Programa
de Estocolmo se vio truncado por la crisis econdmica y sus consecuencias, entre ellas, el
aumento de partidos euroescépticos con un claro rechazo hacia a la inmigracion y la
utilizacion como argumento de politica nacional de la pérdida del control sobre la
inmigracion por los gobiernos de los Estados miembros. Asi mismo, la llegada en masa
de nacionales de terceros Estados a los Estados miembros del sur hizo que el foco de
atencion siguiera estando centrado en los flujos de inmigracion irregular (Collect,

2014).

* Comunicacion de la Comisién, Plan de Politica en materia de Migracion Legal, COM (2005) 669 final,
Bruselas 21.12.2005.

3 Pacto europeo sobre migracion y asilo. Nota de la Presidencia del Consejo de 24 de septiembre de 2008,
http://register.consilium.europa.eu/doc/srv?I=ES&f=ST%2013440%202008%20INIT
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La consecuencia es que los esfuerzos legislativos de la UE en materia de
inmigracion durante los ultimos quince afios se han concentrado principalmente en la
adopcion de medidas destinadas a evitar la inmigracion irregular y, en mucha menor
medida, en la regulacion de la inmigracion legal. Ain mas, la regulacion existente en
esta materia presenta un caracter fundamentalmente sectorial en cuanto a sus
destinatarios y de minimos en lo que concierne al alcance de los derechos reconocidos
(Martin y Venturini, 2015). Por tanto, puede considerarse que la inmigracion legal es a
dia de hoy la pariente pobre de la Politica Comun de Inmigracion de la UE con un papel

hasta ahora claramente secundario.

Sin embargo, la crisis migratoria que esta viviendo la Union Europea, derivada
de la llegada masiva de nacionales de terceros paises por via maritima que en su
mayoria huyen de situaciones de conflictos armados, no sélo ha requerido la necesidad
de dar respuesta a esta situacion. Tambien ha vuelto a poner sobre la mesa la necesidad
de regular de manera adecuada la inmigracion legal en la Union Europea, dotandola de

un protagonismo sobrevenido.

Por el momento, y debido a la inmediatez derivada de la situacion de emergencia
generada principalmente en Italia y Grecia, las medidas adoptadas en los primeros
meses de desarrollo de esta “nueva” Agenda Europea de Migracion han estado
orientadas a la identificacion preliminar en dichos Estados miembros de las personas
que reunen las condiciones para solicitar proteccion internacional para su posterior
ubicacién (Decisiones 2015/1523 y 2015/1601)*, asi como a organizar el reasentamiento
en los Estados miembros de las personas necesitadas de proteccion internacional que se
encuentran en terceros Estados (Recomendacion 2015/914)°, con resultados muy

modestos e insatisfactorios en ambos casos.

Ahora bien, la vigente Agenda Europea de Migracion de la Comision identifica

cuatro pilares de accion para una politica europea en materia migratoria “equitativa
9

* Decision (UE) 2015/1523 del Consejo de 14 de septiembre de 2015 relativa al establecimiento de medi-
das provisionales en el ambito de la proteccion internacional en favor de Italia y Grecia y Decision (UE)
2015/1601 del Consejo de 22 de septiembre de 2015, por la que se establecen medidas provisionales en el
ambito de la proteccidn internacional en beneficio de Italia y Grecia.

> Recomendacion (UE) 2015/914 de la Comision de 8 de junio de 2015 sobre un programa europeo de
reasentamiento.
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solida y realista”, entre los que se incluye “una nueva politica de migracion legal”
(Comision, 2015). Con este marco de referencia y en la medida en que la Comision ha
anunciado la presentacion en un futuro proximo de un nuevo paquete de medidas en
materia de inmigracion legal®, el presente trabajo tiene como objeto el examen de las
cuestiones que suscita la regulacion de la inmigracion legal en la Union Europea. La
hipotesis de partida es que la UE ha seguido hasta ahora una politica de carécter
reactivo y falta de vision de conjunto respecto a la migracion legal y que, por tanto, el

acervo normativo existente resulta insuficiente e inadecuado.

Consideramos ademas que una inmigracion legal mejor gestionada puede
constituirse como una de las herramientas que contribuiria a solucionar, o al menos a
paliar, crisis migratorias como la actual. En efecto, el aumento de los mecanismos
legales de acceso a la UE para las personas que sean inmigrantes econdmicos ayudaria a
canalizar mejor los flujos migratorios y serviria para combatir el mercado de trabajo no
declarado que se aprovecha de la inmigracion irregular. A la vez, frenaria la actuacion
de las mafias que se dedican al trafico ilicito de personas y permitiria dar proteccion

internacional de manera mas rapida y eficaz a los solicitantes de asilo.

2. Retos y dificultades para la regulacion de la inmigracion legal en el marco de la
politica comun de inmigracion
2.1. El reto de fijar los objetivos y prioridades de una politica comun de inmigracion
legal

Si bien las razones de seguridad y control de las fronteras exteriores han sido las
principales justificaciones para la actuacion de la UE en materia de inmigracion, ya en
su primera Comunicacion sobre una politica comunitaria de inmigracion, la Comision
sefalaba la conexion de dicha politica con el contexto econémico y demografico de la
Union. Afirmaba esta institucion que, aunque la inmigracion econdmica no fuese por si
misma una solucién a los problemas del mercado laboral europeo, si podria contribuir a
su mejora, al crecimiento econdmico y al sostenimiento de las pensiones, frente a los

problemas demograficos de la Unién a medio plazo asi como las necesidades de mano

6 “Keynote speech by Commissioner Avramopoulos at the first European Dialogue on Skills and Migra-
tion”, Brussels, 28/1/2016, disponible en https://ec.europa.eu/commission/2014-

2019/avramopoulos/announcements/keynote-speech-commissioner-avramopoulos-first-european-
dialogue-skills-and-migration-brussels_en.
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de obra cualificada y no cualificada de los Estados miembros (Comisioén, 2000). Esta
comunicacion se referia también a la repercusion de una Politica Comun de Inmigracion
sobre la situacion de los terceros paises de procedencia y al impacto sobre ellos del
fenomeno de la “fuga de cerebros™ asi como a la necesidad de creacion de politicas de

integracion especificas.

Igualmente, se consideré que la admision legal de inmigrantes econdmicos
tendria un papel fundamental para contribuir a la consecucion de los objetivos de la
estrategia de Lisboa’. Es mas, en su plan de politica en materia de inmigracion legal, la
Comision volvia a referirse a que la inmigracion legal podria incidir positivamente a
corto y medio plazo en los efectos de la evolucion demografica en la Union Europea,
contribuyendo a cubrir satisfactoriamente las necesidades actuales y futuras del mercado
laboral (Comision, 2005). Por su parte, la actual Agenda Europea de Migracion senala
la necesidad de atraer a trabajadores altamente cualificados, haciendo hincapié¢ en el
objetivo de establecer a la UE como un mercado de trabajo atractivo para los nacionales
de terceros paises. A la vez se destaca la idea de la necesidad de contar con
herramientas que permitan identificar los sectores econdémicos y profesionales de los
Estados miembros que se enfrentan a dificultades de contratacion o déficits en la

cualificacion profesional de sus trabajadores (Comision, 2015).

Se constata asi como las razones demograficas y econdomicas se han convertido
en los ejes argumentales para la justificacion de una politica de inmigracion legal de la
UE. En este sentido, se alega que las bajas tasas de natalidad y el creciente
envejecimiento de la poblacién han llevado a la reduccion de la fuerza de trabajo
disponible, sefialando que, si no se toman medidas necesarias, no se podran sostener los
sistemas de pensiones, la sanidad y los sistemas de proteccion social en la UE (Dumont,
2014). A ello hay que anadir la necesidad que ya tienen hoy en dia algunos Estados
miembros de cubrir puestos de trabajo, tanto cualificados como no cualificados, en

sectores tan variados como la salud, en el campo tecnologico y la agricultura.

Ahora bien, hay que advertir que tales circunstancias se enmarcan en un

escenario cambiante y expuesto a la coyuntura que dificulta, en nuestra opinion, el

7 Comunicacion de la Comision al Consejo, al Parlamento, al Comité Economico y Social y al Comité de
las Regiones sobre inmigracion, integracion y empleo COM (2003) 336 final, Bruselas, 3.6.2003.
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establecimiento de unas prioridades claras y coherentes de actuacion a medio y largo
plazo. El examen de la incidencia de la crisis econdmica en los mercados de trabajo y
como consecuencia de ello, los cambios producidos en los patrones de movilidad dentro
de la UE permiten sefialar un primer ejemplo de tales dificultades. Asi, aun teniendo en
cuenta que las consecuencias no son uniformes en todos los Estados miembros, durante
este periodo se constata un cierto incremento de la movilidad sur-norte (Comision,
2013)*, una fuga de cerebros de jovenes ciudadanos europeos hacia otros Estados
miembros y hacia terceros Estados. En este sentido, resulta llamativo que mientras la
UE ha establecido como una prioridad de su politica de inmigracion legal la atraccion
de inmigrantes altamente cualificados, muchos ciudadanos europeos con ese perfil se
han desplazado desde sus paises de origen a otros Estados miembros o han tenido que
irse a trabajar fuera de la Unidn con las pertinentes consecuencias negativas en los
respectivos mercados laborales nacionales, como en el caso de Espaia el sector de la

investigacion (Santos Ortega, 2013).

A la vez, y en esta misma linea de las dificultades a las que tiene que hacer
frente la definicion de las prioridades de la politica de migracion legal de la Union
Europea, hay que tener en cuenta que la demanda de fuerza de trabajo en los Estados
miembros es diversa en cuanto los niveles de cualificacion requerida. No solo existe
demanda de trabajadores con un alto nivel de cualificacion. Muchos paises,
particularmente los del sur de Europa, han experimentado la necesidad de trabajadores
menos cualificados, debido a que el efecto combinado del declive demografico y el
aumento de los niveles de educacion de los jovenes nacionales de los paises europeos ha
reducido la oferta de trabajadores para puestos de trabajo menos cualificados. Sin
embargo, a diferencia del consenso general existente en relacion a los beneficios de los
inmigrantes altamente cualificados, no sucede lo mismo con la admision de trabajadores
de media y baja cualificacion. En consecuencia, se aprecian importantes diferencias en
los objetivos de las politicas nacionales de los Estados miembros, ya que mientras en el
caso de los inmigrantes altamente cualificados se busca que se establezcan dentro de sus
territorio de forma permanente, por el contrario la entrada de los trabajadores menos

cualificados es vista como un fendémeno temporal (Kyrieri y Roidou, 2012).

¥ Comunicacién de la Comisién sobre el Estudio Prospectivo Anual sobre el Crecimiento 2014, COM
(2013) 801 final, Bruselas, 13.11. 2013.
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Todas estas cuestiones se plantean en un contexto como el actual en el que la
propia libre circulacion de los trabajadores, ciudadanos de la Union Europea, esta en el
punto de mira debido, en primer lugar, al endurecimiento de las legislaciones de algunos
Estados miembros en relacion con los derechos de los ciudadanos de la Unidén como
solicitantes de empleo y de las interpretaciones restrictivas de la correspondiente
legislacion de la UE llevada a cabo en la jurisprudencia mas reciente del TJUE. En
segundo lugar, hay que tener en cuenta que algiin Estado miembro, como Gran Bretaiia,
ha planteado la introduccion de cuotas de entrada y la imposicion de un periodo de
residencia previa de cuatro afios para el acceso a prestaciones sociales por los
ciudadanos de la UE como uno de los elementos de las negociaciones sobre su
permanencia en la UE (Lirola, 2015). El riesgo, es pues, la creacion de facto de una
nueva politica de inmigracion legal no prevista en el Tratado basada en una
equiparacion a la baja entre ciudadanos de la UE y nacionales de terceros Estados,
unidos en una misma categoria de “inmigrantes” y excesivamente focalizada en la
atraccion del talento en detrimento de una vision global del conjunto de necesidades

laborales en la UE (Lirola, 2016).

2.2. Las limitaciones impuestas por los Estados miembros a las competencias de la
Union Europea en materia migratoria

El otro gran problema que presenta la adecuada configuracion de una politica de
inmigracion legal en la UE es la dindmica seguida en la articulacion de las competencias
de la UE en esta materia, una dinamica restrictiva, orientada a preservar el nucleo
medular de dichas competencias en los Estados miembros, que sigue proyectandose hoy

en dia en la regulacion que recoge el Tratado de Lisboa.

Asi, partiendo de su caracter inicial de competencia exclusiva de los Estados
miembros y de una cierta cooperacion intergubernamental previa (Vestri, 2012), la
inmigracion paso a tratarse dentro de la UE en el Tratado de Maastricht (1992) en el
marco del tercer pilar y por tanto, también con un caracter intergubernamental. El
Tratado de Amsterdam (1997) estableci6 por primera vez la competencia comunitaria
sobre inmigracion y asilo, incluyéndola dentro del Titulo IV, denominado “Visados,
asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de personas”,
aunque dejando un importante margen de actuacién a los Estados miembros. Como

sucede a menudo en el proceso de integracion europea, existia una tension entre, por
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una parte la voluntad europeista de los lideres politicos y, por otra, el miedo de la
perdida de competencias por parte de los Estados (Terron i Cusi, 2001). Esta tension se
evidencio en que el Tratado marcase un plazo de 5 afos (hasta el 1 de mayo de 2004)
para conseguir la plena comunitarizacion de dicha politica. Durante dicho plazo el
Parlamento era consultado, pero no tenia capacidad de codecision y el Consejo siguid
necesitando unanimidad para legislar, por tanto los Estados miembros tenian la
posibilidad de vetar la adopcion de los actos propuestos. Ademas, si bien la capacidad
de iniciativa legislativa pasaba a manos de la Comisién, cada uno de los Estados

miembros continuo manteniéndola.

A la par de este régimen de produccion normativa, el Tratado de Amsterdam
contenia otros importantes condicionamientos al impulso de una politica migratoria
comunitaria. Por un lado, la diversidad de regimenes juridicos existentes dificultaba la
aplicacion de las disposiciones en materia migratoria, con el consiguiente riesgo de
disgregacion del sistema juridico resultante de la construccion del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia. Asi, Dinamarca excluy6 la aplicacion de la totalidad del Titulo IV
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea (TCE). Es decir, aunque era parte
contratante del acuerdo Schengen, no aceptaba la comunitarizacion de su acervo. Por
tanto, solo quedaba vinculada en relacion con la parte incorporada al Titulo IV TCE
como obligacion de Derecho Internacional Publico, pero no con su desarrollo. Reino
Unido e Irlanda se reservaron la facultad de escoger si quedaban vinculados por los
instrumentos juridicos adoptados por las instituciones comunitarias en el ambito del
Titulo IV. Por otro lado, el articulo 64 TCE establecia que el Consejo podia adoptar por
mayoria cualificada, y a propuesta de la Comisién, medidas provisionales por un
periodo de seis meses cuando un Estado miembro se enfrentase a una situacion de
emergencia “caracterizada por la llegada repentina de nacionales de terceros paises”
(Olesti Rayo, 2010). Esto suponia que se podian adoptar medidas provisionales que

impidiesen la aplicacion del Titulo IV (Garot, 1999).

Los recelos a permitir que la UE asuma competencias en materia de inmigracion
legal siguen estando presentes en el Tratado de Lisboa, aunque éste se refiera
especificamente a que la Union desarrollard una politica comin de inmigracion y la
incluya dentro del ambito de las competencias compartidas en el articulo 4 del Tratado

de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE). En funciéon de tal caracter,
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corresponde al Parlamento Europeo y el Consejo adoptar, con arreglo al procedimiento
legislativo ordinario, medidas para establecer las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises y las normas relativas a la expedicion por los Estados
miembros de visados y permisos de residencia de larga duracidon incluidos los
destinados a la reagrupacion familiar, asi como la definicion de los derechos de los
nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado miembro, con
inclusion de las condiciones que rigen la libertad de circulacion y de residencia en los

demas Estados miembros (art. 79. 2, a y b TFUE).

Frente a las posibilidades abiertas por la aplicacioén del procedimiento legislativo
ordinario, el nuevo rol del Parlamento en materia migratoria no se ha traducido por el
momento en un avance significativo, sino Unicamente en una extension temporal del
proceso de elaboracion y adopcion de los instrumentos juridicos de desarrollo de dicha
politica (Peers, 2008). Ademds, el Tratado de Lisboa establece dos reservas
competenciales a favor de los Estados miembros que suponen una enorme dificultad

para el desarrollo de una politica comun de inmigracion legal.

Por una parte, el articulo 79.5 TFUE reserva a los Estados miembros la
competencia de establecer volimenes de admision en su territorio de nacionales de
terceros paises con el fin de buscar trabajo por cuenta ajena o por cuenta propia. De esta
manera, la autoridad competente para decidir el nimero de permisos de trabajo y de
residencia a emitir continua siendo la de cada Estado miembro que decide en
colaboracion con los interlocutores sociales el perfil de los inmigrantes que necesita
(Pariza Castafios, 2006). Para paliar las limitaciones que supone el que la decision final
sobre la admision de los inmigrantes corresponda a los Estados miembros, la Comision
ha previsto desarrollar junto a los Estados miembros, “un sistema de manifestaciones de
interés”. La idea es que, con criterios verificables, se lleve a cabo una seleccion inicial
de potenciales migrantes, invitando a los empleadores a establecer por orden de
prioridad a los solicitantes y que s6lo se pueda entrar en la Union una vez que el
migrante tenga una oferta de trabajo. Asi se creard un base de datos a escala europea,
accesible tanto para los empleadores como a las autoridades de los Estados miembros,
aunque la seleccion y el procedimiento continuard realizdndose a escala nacional,
basandose en las necesidades laborales de cada Estado miembro (Comision, 2015).

Evidentemente, un sistema como el descrito no parece en si mismo suficiente para
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contrarrestar la reserva competencial a favor de los Estados miembros, pero puede ser
un paso importante hacia el establecimiento de una oferta comun de trabajo a nivel
europeo con la que hacer frente satisfactoriamente a las necesidades laborales de la

economia europea.

Otra de las reservas de competencia a favor de los Estados miembros es la que se
establece en materia de integracion de los inmigrantes que residan legalmente en el
territorio de los Estados miembros, ya que aunque la Union tiene competencias para
adoptar medidas para fomentar y apoyar las acciones de los Estados miembros, el
articulo 79.4 TFUE excluye toda armonizaciéon de las disposiciones legales y
reglamentarias de los Estados miembros. Por tanto, las politicas de integracion siguen
siendo competencia exclusiva de los Estados miembros y la Union solo tiene capacidad
para incidir de forma complementaria en las de estos. Se explica asi que las medidas
reales de integracion sean alin escasas y que los esfuerzos de las instituciones europeas
para lograr una convergencia de las estrategias de integracion en todos los Estados

miembros hayan sido, hasta ahora, pobres y dispersos (Baker y Blazquez, 2014).

También hay que tener en cuenta que la disgregacion y distinto alcance de las
obligaciones asumidas por los Estados miembros en esta materia subsisten en virtud del
mantenimiento por Dinamarca, Gran Bretafia e Irlanda del régimen derogatorio que
engloba dos tipos de clausulas de opting in/optingout respecto de la totalidad del Titulo
V del TFUE, relativo al Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia, donde se sitia la

Politica Comun de Inmigracion.

En funcion de tal situacion, parece que el desarrollo de una auténtica politica
comun de migracion legal requeriria potenciar al maximo las posibilidades que ofrece el
procedimiento legislativo ordinario a la vez que buscar formulas, que sobre la base del
acuerdo y la voluntariedad, permitan superar las limitaciones a la actuacion de las
Instituciones que sigue recogiendo el Tratado de Lisboa. A este respecto, hay que tener
en cuenta que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea incluye un
elenco de derechos socioecondmicos y relativos a las condiciones de trabajo que se
aplican no solo a los nacionales de los Estados miembros sino también a los nacionales
de terceros paises que residan en un Estado miembro (Carrera, Faure, Guild y

Kostakopoulou, 2011). Si bien por el momento la aplicacion de las disposiciones
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sociales de la Carta por el Tribunal de Justicia de la Union Europea esté siendo bastante
cautelosa, debido a las dificultades que genera la distincion entre derechos y principios,
se trata de una via que podria resultar de utilidad para el desarrollo de una politica de

inmigracion legal comtin mas garantista.

3. Los instrumentos juridicos de la Union Europea en materia de inmigracion legal
3.1. La inexistencia de un estatuto unico de trabajador inmigrante en la UE

El examen de conjunto del acervo de la UE en materia de inmigracion legal pone
de manifiesto, en primer lugar, la opcidon por un enfoque sectorial con unos elementos
comunes minimos. En efecto, cuando se plante6 una propuesta de directiva marco para
la creacion de un unico permiso que regulase las condiciones de admision de los
inmigrantes econdmicos, los Estados miembros la rechazaron (Comision, 2005). En
cambio, si fue mas facil acordar medidas sectoriales, lo cual ha desembocado en la
aprobacion de regulaciones que se centran en algunas categorias de inmigrantes
economicos. Si bien este enfoque sectorial permite satisfacer la escasez de trabajadores
a corto plazo, no contribuye a tener una verdadera vision global y conjunta de la

migracion legal con proyeccion de futuro.

En segundo lugar, se pone de manifiesto que la regulacion vigente no facilita
que los nacionales de terceros paises que entran en la UE por motivos de reagrupacion
familiar’” o por ser solicitantes de asilo sean considerados como potenciales
trabajadores. Esta omision supone no tener en cuenta que una politica en este &mbito ha
de contemplar también en su planificacion a estos flujos de inmigrantes para posibilitar

su progresiva integracion en el mercado laboral (Martin y Venturini, 2015).

Finalmente, hay que apuntar la disparidad temporal con la que fueron adoptadas
las directivas que conforman el acervo existente en materia de inmigracion legal y su
caracter de instrumentos de armonizacion que contemplan un plazo de transposicion por
parte de los Estados miembros. Por estas razones, si bien de algunas de ellas si resulta

posible valorar plenamente su funcionamiento y efectividad, en cambio de otras, por

? Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupacion
familiar.
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encontrarse aun en periodo de transposicion, no se dispone aun de informacion

necesaria para llegar a una valoracion cabal.

3.2. El permiso unico y el reconocimiento de unos derechos minimos para los
nacionales de terceros paises

El unico elemento de alcance horizontal que contempla el acervo actual en
materia de inmigracion legal es la Directiva 2011/98/UE', adoptada sobre la base del
articulo 79.2 TFUE, por la que se establece un procedimiento de solicitud de un permiso
unico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en el territorio
de un Estado miembro y, al mismo tiempo, reconoce un elenco de derechos para los

trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro.

De hecho, la adopcidn de esta Directiva se justificd en el hecho de que no existia
un catalogo de derechos socio-laborales bésicos para los inmigrantes econdmicos que
aun no tenian el estatuto de residente de larga duracion'’, sino que los derechos de los
que gozaban variaban en funcién de su nacionalidad y del Estado miembro en el que
trabajasen. Asi, con el establecimiento de un procedimiento unico de solicitud que
conduce a la expedicion de un titulo que combina el permiso de residencia y trabajo se
ha pretendido simplificar y armonizar las normas aplicables en los Estados miembros,
asi como, remediar el problema que planteaba que la obtencion de un permiso de

residencia se hiciese depender de tener previamente un permiso de trabajo o viceversa.

Por lo que se refiere al &mbito de aplicacion, la Directiva 2011/98/UE cubre a
los nacionales de paises de fuera de la UE autorizados a vivir y trabajar en la UE,
independientemente del motivo inicial de su admision, salvo aquellas categorias de
inmigrantes que ya estén cubiertas por otras directivas. A estos nacionales de terceros
paises se les reconoce el derecho de igualdad de trato con los trabajadores nacionales en
lo que se refiere a una serie de derechos laborales basicos relativos a: condiciones

laborales; libertad de asociacion, de afiliacion y participacion en una organizacion de

' Directiva 2011/98/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de 2011, por la que
se establece un procedimiento Uinico de solicitud 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 establece un con-
junto comun de derechos para los trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado
miembro.

! Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre 2003, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracion.
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trabajadores o empresarios; educacion y formacién profesional; reconocimiento de
titulaciones profesionales (de conformidad con los procedimientos nacionales
aplicables); Seguridad Social (segin el régimen del Reglamento 883/2004); beneficios
fiscales; y acceso y obtencion de los bienes y servicios publicos, incluidos los
procedimientos de acceso a la vivienda y los servicios de asesoria ofrecidos por las

oficinas de empleo.

Sin embargo, a pesar del reconocimiento de estos derechos, los logros son
menos ambiciosos que lo que figuraba en la propuesta inicial (Martin Puebla, 2013).
Ello se debe a que, al mismo tiempo que se establece este elenco de derechos, también
se permite a los Estados miembros establecer restricciones a los mismos. Estos limites
estan justificados en general por la preocupacion de los Estados miembros por la
contencion del gasto publico (Martin Puebla, 2013). Por ejemplo, los Estados miembros
pueden restringir el principio de igualdad de trato en materia de educacion y formacion
profesional, limitando su acceso a determinados trabajadores extranjeros. También
pueden limitar el acceso a los servicios publicos, como la vivienda, unicamente a

aquellos que se encuentren trabajando.

Por el momento no es posible hacer una valoracion exhaustiva de la aplicacion
de la Directiva puesto que habra que esperar a diciembre de 2016, fecha en la que la
Comision Europea queda obligada a presentar al Consejo un informe sobre su
aplicacion y a efectuar, en su caso, propuestas de modificacion. Pero lo que si se puede
decir es que el plazo de transposicion finalizé el 25 de diciembre de 2013 y resulta
llamativo que tras esa fecha, ain quedaban catorce Estados miembros pendientes de
transponerla (entre ellos Espafa), razon por la que la Comision inco6 los
correspondientes procedimientos de incumplimiento de los que quedan abiertos dos

(que afectan a Bélgica y Eslovenia).

También puede avanzarse que las principales criticas hacia la Directiva
2011/98/UE provienen de la propia naturaleza de las medidas contempladas que, en vez
de abordar la migracion legal desde un punto de vista integral, se limitan a llevar a cabo

una armonizacion procedimental. Ademas, como se apunta, el conjunto de derechos y
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prerrogativas contemplados, ya estaban reconocidos por las distintas legislaciones de
extranjeria de los Estados miembros y los acuerdos internacionales en materia laboral

(Baker y Blazquez, 2014).

Por otro lado, el margen de actuacion que se deja a los Estados miembros es
muy amplio. Asi, no entran dentro del ambito de la Directiva cuestiones tales como la
admision de los nacionales de terceros paises; la decision de donde debe presentarse la
solicitud del permiso tnico (si en el Estado de origen o en Estado miembro de destino);
los procedimientos nacionales de reconocimiento de diplomas; las condiciones y
criterios de renovacion o denegacion del permiso (en relacion con los que no existe
ninguna limitacion para los Estados miembros) o la imposicion de restricciones al
acceso a determinas prestaciones sociales en el ambito de la seguridad social, la
vivienda y la solicitud de becas. En definitiva, el texto de la Directiva es deudor del
periodo de crisis que condujo a los Estados miembros a restringir la entrada de
nacionales de terceros Estados, sobre todo de los menos cualificados, sin tener en cuenta
las perspectivas demograficas y econémicas a medio y largo plazo (Baker y Blazquez,

2014).

3.3. La prioridad de atraer el talento a la Union Europea
3.3.1. La atraccion de trabajadores altamente cualificados: La Tarjeta Azul

Como ya hemos avanzado, uno de los principales objetivos de la UE en materia
de inmigracion legal desde inicios de la década pasada ha sido constituirse en un destino
atractivo para trabajadores altamente cualificados de terceros Estados con la finalidad
de convertirse en la economia del conocimiento mas competitiva y dindmica del mundo.
Sin embargo, numerosos informes pusieron de manifiesto la dificultad de la UE para
atraer trabajadores altamente cualificados en un dmbito global (1,72 %) situandose por
detrés de Australia (9,9%), Canada (7,3%), EEUU (3,2%) y Suiza (5,3 %) (Comision,
2005). Para hacer frente a esta situacion, se adopto la llamada Tarjeta Azul, tal como se
conoce a la Directiva 2009/50/CE'?, que regula la entrada y residencia en territorio de

los Estados miembros de trabajadores de terceros paises altamente cualificados.

"2 Directiva 2009/50/CE del Consejo de 25 de mayo de 2009 relativa a las condiciones de entrada y resi-
dencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado.
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Con caracter preliminar, hay que destacar que el sistema establecido por la
Directiva 2009/50/CE no pretende regular la entrada de trabajadores altamente
cualificados con caracter general, como sucede en los sistemas basados en puntos. En
este tipo de sistemas, los elementos determinante en el proceso de admision son los
méritos y el perfil concreto del individuo (este ha sido el sistema adoptado por Reino
Unido y Dinamarca). Por el contrario, el sistema de la Tarjeta Azul se basa en la
efectiva existencia de una oferta o un contrato de trabajo que sea considerado como

“altamente cualificado”.

En todo caso, hay que destacar que los derechos y prestaciones que tiene
reconocidos el titular de la Tarjeta Azul y los miembros de su familia son mas
ventajosos que los reconocidos a otras categorias de inmigrantes. Asi, en primer lugar,
la Directiva reconoce el derecho a la igualdad de trato en relacion a una serie de
derechos laborales con respecto a los nacionales del Estado de acogida. Ademas, la
reagrupacion familiar no estd supeditada al requisito de que el trabajador extranjero
tenga perspectivas razonables de obtener la residencia permanente ni que haya cumplido
un periodo de residencia minimo, a diferencia de lo que establece el régimen general de

la reagrupacion familiar (Iglesia Sanchez, 2010).

Asi mismo, se suavizan las condiciones a la hora de la adquisicion del estatuto
de residente de larga duracion. La principal ventaja es que se acorta el periodo de
residencia previo para poder solicitarlo. Sélo resultan necesarios dos afios de residencia
legal e interrumpida como titular de la tarjeta azul en el pais en el que se solicite ser
residente de larga duracion, siempre y cuando la acumulacién de los periodos de
residencia legal dentro del territorio de la Union como titular de una tarjeta azul sumen
cinco afios ininterrumpidos (Illamola Dausd, 2010). Ademas, el titular de una tarjeta
azul tiene derechos mas generosos en relacion al tiempo de ausencia del territorio
europeo, incluso después de haber alcanzado el estatuto de residente de larga duracion,
con la finalidad de promover y fomentar la movilidad entre la Union y los paises de

origen (Sjodin, 2011).

A este respecto, se resalta como positivo que el titular de la Tarjeta Azul pueda
consolidar y mejorar su estatuto juridico, teniendo en cuenta todos los periodos de

residencia como titular de la Tarjeta Azul en distintos Estados miembros (Illamola
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Dausa, 2010). Pero por otro lado, se cuestiona si estas condiciones mas favorables a la
hora de adquirir el estatuto de residente de larga duracion no van en contra de la
filosofia que promulga la propia Directiva 2009/50/CE de evitar la fuga de cerebros y
promover la migracion circular. En este sentido, ya en el predmbulo de la Directiva se
aboga por una politica de contratacion ética, en funcion de la cual los Estados miembros
deben abstenerse de proceder a la contratacion activa de personal en los paises en
desarrollo en sectores que sufran escasez de personal, especialmente en sectores claves
como la sanidad y educacion. Precisamente, se ha considerado que un aspecto positivo
de la Directiva 2009/50/CE es que puede dar respuesta al alto nimero de desempleados
altamente cualificados que existe en los paises de origen de los inmigrantes, sobre todo
en sectores que no sean tan esenciales para el desarrollo del pais. No obstante, se
considera que para una proteccion efectiva de la fuga de cerebros, ésta debera

combatirse con medidas adoptadas a nivel global (Peers, 2014).

Ahora bien, a pesar de contar con una norma especifica que regula la entrada de
trabajadores extranjeros altamente cualificados, lo cierto es la UE sigue sin atraer
suficiente inmigracion cualificada (Costelloe, 2009). Asi, segun los datos aportados por
la Comision, entre 2012 y 2013 se registraron un total de 19.000 tarjetas, de las que mas
de 14.000 fueron expedidas por Alemania (89%) (Comision, 2014). Esta realidad ha
sido recogida por la actual Agenda Europea de Migracion, fijandola como una sus

prioridades en materia de inmigracion legal (Comision, 2015).

Este numero tan bajo de tarjetas azules concedidas en el conjunto de la UE
podria explicarse porque, junto al régimen comun, cada Estado miembro ha mantenido
su propio sistema de captacion de inmigrantes altamente cualificados. De esta manera,
mientras algin Estado miembro como Alemania ha optado por potenciar la Tarjeta
Azul, otros Estados miembros se han centrado en el desarrollo de sus propios sistemas
nacionales de captacion, una posibilidad contemplada en el texto de la propia Directiva.
Aun asi, el nimero de permisos emitidos en total por ambos sistemas, es bastante bajo
en comparacion a las dimensiones del mercado laboral de la UE (Kalantaryan y Martin,

2015).

Otra razon que explicaria los escasos resultados alcanzados es el elevado nivel

de heterogeneidad en la transposicion de la Directiva 2009/50/CE por los Estados

-68 - Revista Internacional de Estudios Migratorios, ISSN: 2173-1950, 2016, Vol. 6(1), pp. 50-83.



La inmigracion legal en el marco de la Politica Comiin de Inmigracién de la Unién Europea: de un papel secundario a
un protagonismo sobrevenido.

miembros. Esta diversidad tiene su origen en que esta Directiva se aprobo antes de la
entrada en vigor del Tratado de Lisboa, y por tanto, se decidié por unanimidad en el
Consejo, lo que dio lugar a largas y dificiles negociaciones. De esta manera, el texto
final de la Directiva se limita a fijar normas minimas, dejando un amplio margen de
actuacion a los Estados miembros en clausulas optativas y multiples referencias a su
legislacion nacional (Comision, 2014). En consecuencia, la Tarjeta Azul se convirtié en
un compromiso minimo comun que ha conducido a multiples sistemas nacionales de la
Tarjeta Azul en lugar de uno solo, desviandose de las pretensiones de llegar a un marco
juridico comuin de gestion de la inmigracion altamente cualificada (Kalantaryan y

Martin, 2015).

Por otro lado, el periodo inicial méximo de 4 afios de duracion de la tarjeta azul
es mas corto que el requisito de residencia de 5 afos para solicitar el estatuto de
residente de larga duracion y muchos Estados miembros incluso establecen la duracion
de la tarjeta azul en 2 afios. Por tanto, las perspectivas que se ofrecen son bastante
inciertas, lo que hace su régimen menos atractivo para los potenciales beneficiarios
(Isaakyan y Triandafyllidou, 2014). Ademas se estd observando que el sistema es
demasiado costoso para las partes intervinientes (tanto para los empleadores, los

inmigrantes y las autoridades nacionales).

En conclusion, el sistema establecido por la Tarjeta Azul para atraer a
trabajadores altamente cualificados a los mercados laborales de la UE no estd dando sus
frutos, principalmente porque la UE carece de un mercado laboral unificado. Si se
compara con su homologa, la Green Card, ésta lleva aparejados derechos mucho mas
atractivos pues otorga a su titular el estatuto de residencia permanente, tiene una validez
de 10 anos y el trabajador puede residir y trabajar en cualquier estado de EE.UU (Gsir,
2013).

Por todas estas razones, a pesar de que Comisiéon habia sefialado en su
comunicacion sobre la aplicacion de la Directiva 2009/50/CE que aun era pronto para
proponer modificaciones teniendo en cuenta el breve tiempo de aplicacion (Comision,
2014), los escasos resultados alcanzados ha dado lugar a que su revision constituya uno

de los objetivos de la actual Agenda Europea de Migracion (Comision, 2015). Al
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respecto, son varias las propuestas de reforma que se han ido apuntando durante estos

ultimos anos.

En primer lugar, se plantea la necesidad de mejorar los derechos vinculados a la
Tarjeta Azul, apuntandose que la reunificacion familiar deberia concederse al mismo
tiempo que la tarjeta es expedida. Se constata también que el periodo maximo de
validez de la Tarjeta Azul deberia extenderse por un periodo de 5 afos para que los
titulares de la misma pudiesen solicitar el permiso de residencia permanente si asi lo

desean (Isaakyan y Triandafyllidou, 2014).

En segundo lugar, se sefiala que la Tarjeta Azul deberia dar acceso a todo el
mercado laboral de la UE. Este cambio aumentaria su atractivo y contribuiria a una
mayor movilidad y un mejor ajuste entre la oferta y la demanda. A pesar de que la
Tarjeta Azul constituya un paso hacia adelante en el reconocimiento de la movilidad
intracomunitaria, su regulacion actual presenta restricciones que pueden ocasionar que

su ejercicio sea dificil.

A este respecto, uno de los principales obstaculos para obtener una Tarjeta Azul
en el primer Estado miembro de acogida se deriva de las restricciones relativas a los
umbrales salariales establecidos, los volumenes de admision y la posibilidad de que la
vacante pueda ser ocupada por otro trabajador. Todo ello hace que las posibilidades de
conseguirla sean realmente bajas. Del mismo modo, el derecho a poder trasladarse y
trabajar a un segundo Estado miembro no se reconoce como un derecho automatico,
sino que hay que iniciar un nuevo procedimiento administrativo y por lo tanto, puede
verse frustrado. Por estas razones, la Tarjeta Azul deberia configurarse como un unico
permiso que permitiese la libertad de circulacion y el derecho a acceder
automaticamente al mercado laboral del resto de Estados miembros después de estar 12
meses en el Estado miembro que concedid la tarjeta azul (Pascouau, 2013). Esto
requeria una mayor armonizacion y simplificacion de la legislacion de los Estados
miembros que se podria llevar a cabo respetando las competencias de los Estados
miembros para determinar el volumen de admision de nacionales de terceros paises

(Kalantaryan y Martin, 2015).
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En tercer lugar, se deberia reducir el coste para la obtencion de la Tarjeta Azul
ya que el umbral del salario minimo establecido es de 1,5 veces el salario bruto anual
medio del Estado miembro. Este requisito favorece a las empresas multinacionales, pero
reduce su eficacia como herramienta disponible de migracion laboral para las medianas
y pequenas empresas debido a los altos costes que supone y perjudica también aquellos
sectores econdmicos con salarios mas bajos. Con el fin de que la inmigracion no socave
las condiciones de trabajo de los mercados nacionales, el umbral salarial que deberia
requerirse seria el de la negociacion colectiva o salario medio aplicable a cada sector.
Por eso, para el calculo del umbral salarial requerido deberia tenerse en cuenta el sector
o la ocupacion especifica con el fin de adaptarlo a las diferentes necesidades de los

mercados laborales de los Estados miembros.

En cuarto lugar, la Tarjeta Azul tendria que poder coexistir con los sistemas
nacionales de los Estados miembros sin ninguna disfuncién. Si el objetivo es desarrollar
un sistema flexible que sea sensible a las necesidades de los mercados nacionales y de la
UE, la coexistencia de varios sistemas no deberia ser perjudicial para conseguir tal
objetivo. Las partes intervinientes buscaran en cada caso el sistema que mas se adapte a
sus necesidades y los sistemas nacionales pueden ser mas flexibles y dindmicos a la

hora de satisfacer las necesidades de mano de obra de los mercados nacionales.

Finalmente, se necesita que los Estados miembros sean mas transparentes a la
hora de poner a disposicion de los interesados la informacion completa sobre las
condiciones para beneficiase de la Tarjeta Azul. En este sentido, la informacién
proporcionada por el Portal de Inmigracion de la UE y por las autoridades nacionales
sobre las condiciones, los procedimientos, y los derechos y caracteristicas de la Tarjeta
Azul continua siendo bastante escueta. Es necesario por tanto, implantar un sistema
legal para la migracion cualificada ya que el fracaso de la Tarjeta Azul no ha permitido
los objetivos planteados. Por esta razon, la Comisioén, como avanzamos, ya ha iniciado
el proceso hacia su modificacion en orden a introducir los cambios necesarios para

, 1
hacerla mas eficaz'’.

" Por el momento y como paso previo a la presentacion de una propuesta, la Comision ha hecho piiblico
en abril 2016 el resultado de las respuestas a la consulta publica llevada a cabo sobre la Tarjeta azul y las
politicas de inmigracion laboral de la UE para trabajadores altamente cualificados (resultados disponibles
en http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-is-
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3.3.2. La entrada de nacionales de terceros paises con fines de investigacion, estudios y
formacion

En esta misma linea de atraccion del talento, esta pendiente de rematar el
procedimiento de adopcion de una nueva Directiva relativa a los requisitos de entrada y
residencia de los nacionales de terceros paises con fines de investigacion, estudios,
intercambio de alumnos, practicas remuneradas y no remuneradas, servicios de
voluntariado y colocacion aupair'®. Su finalidad es crear un instrumento unico que
simplifique las condiciones de entrada y residencia para estos colectivos de inmigrantes,
refundiendo en un mismo texto dos colectivos ya regulados anteriormente: los
investigadores (Directiva 2005/71) y los estudiantes (Directiva 2004/114), ademas de
contemplar otras categorias que hasta ahora no estaban cubiertos por una norma de
Derecho Derivado juridicamente vinculante: los trabajadores de terceros paises en

régimen de aupair y en practicas remuneradas.

Esta Directiva harda mas facil retener el talento en la UE, ya que permite a los
nacionales de terceros paises adquirir capacidades y conocimientos durante un periodo
de formacion en Europa y contribuir a crear una reserva de trabajadores cualificados en
potencia, fomentando la circulacién de cerebros. Asi, los estudiantes e investigadores
podran permanecer un periodo de nueve meses como minimo en el territorio del Estado
miembro que haya concedido una autorizacién después de su graduacion o finalizacion
de su investigacion para buscar otro trabajo o comenzar un negocio en la UE. Se trata de
un aspecto importante para los investigadores/estudiantes a la hora de buscar un pais de
destino, por lo que puede favorecer la competitividad de los Estados miembros en su

busqueda de talento.

3.4. La preferencia por la temporalidad de la inmigracion
De forma paralela a la atraccion del talento, el acervo existente en materia de

inmigracion legal pone también de manifiesto una preferencia por la inmigracion de

new/publicconsultation/2015/docs/consultation_029/summary_of replies to the public_consultation_en.
pdf.

' Propuesta de Directiva sobre las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises a
efectos de investigacion, estudios y formacion de alumnos o proyectos educativos, practicas, servicios de
voluntariado y colocacion au pair (refundicion), COM (2013) 151, Bruselas, 25.3.2013. El Parlamento y
el Consejo ya han llegado a un acuerdo sobre el texto, adoptando el Consejo el acuerdo politico en su
sesion de 4.12.2015 (Consejo de la Unidn, Doc. 14958 115 Add1 Revl de 24.02.2016).

-72 - Revista Internacional de Estudios Migratorios, ISSN: 2173-1950, 2016, Vol. 6(1), pp. 50-83.



La inmigracion legal en el marco de la Politica Comiin de Inmigracién de la Unién Europea: de un papel secundario a
un protagonismo sobrevenido.

caracter temporal en relacion con los trabajadores menos cualificados o los que se
desplazan en un marco intraempresarial. Estas situaciones aparecen reguladas por las
Directivas 2014/36/UE y 2014/66/UE que fueron adoptadas en un paquete conjunto,
como resultado del consenso politico y cuyas propuestas se elaboraron en el contexto
previo a la crisis econdomica. En concreto, la normativa de los trabajadores temporeros
pretendia dar respuesta a la necesidad de mano de obra menos cualificada, mientras que
la de los traslados intraempresariales buscaba mejorar la competitividad de la UE en un

mundo global (Blazquez Rodriguez, 2014).

Aunque la fecha limite para su transposicion finaliza respectivamente en octubre
y noviembre de 2016 y, por tanto, es aun pronto para hacer valoraciones sobre su
impacto, lo cierto es que parece dudoso que estas directivas se ajusten al momento
econoémico actual de post crisis. Por esa razon, en un escenario como el actual en el que
las tasas de desempleo siguen siendo altas en muchos Estados miembros y se mantienen
significativos movimientos migratorios intra-UE, nos parece que ambas Directivas
deberian reformularse para que, sin excluir el recurso temporal a trabajadores de
terceros Estados, se fomentase y optimizase el empleo de los recursos humanos ya
disponibles en la UE, es decir los ciudadanos de la Union a la vez que los nacionales de

terceros Estados que ya cuentan con residencia legal.

3.4.1. El trabajo estacional

Asi, con la finalidad de dar respuesta a la necesidad estructural de trabajo
estacional, cuya mano de obra se preveia que fuera cada vez mas escasa dentro del
territorio europeo, se adopto la Directiva 2014/36/UE" sobre condiciones de entrada y
residencia de los trabajadores temporeros. Esta Directiva se aplica a los nacionales de
terceros paises que residan fuera del territorio europeo y que pretendan ejercer un
empleo como trabajadores temporeros durante un periodo que no sea inferior a cinco
meses ni superior a nueve meses dentro de cualquier periodo de 12 meses. Por trabajo
temporal se entiende un tipo de actividad vinculada a un determinado periodo del afo,
en el que, por un acontecimiento o una sucesion de acontecimientos recurrentes

vinculados a condiciones estacionales, las necesidades de mano de obra son superiores a

"* Directiva 2014/36/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 26 de febrero de 2014 sobre las condi-
ciones de entrada y estancia de nacionales de terceros paises para fines de empleo como trabajadores
temporeros.

Revista Internacional de Estudios Migratorios, ISSN: 2173-1950, 2016, Vol. 6(1), pp. 50-83. -73 -



Isabel Lirola Delgado y Angeles Fernandez Liste

las requeridas para las operaciones que se realizan habitualmente. Los Estados
miembros son los encargados de definir en qué sectores de empleo se incluyen
actividades sujetas al ritmo estacional, teniendo en cuenta que estas actividades se dan
generalmente en sectores como la agricultura y la horticultura en los periodos de

plantacion y cosecha o el turismo, especialmente durante el periodo vacacional.

En una valoracion global de la Directiva 2014/36/UE, resulta muy positivo que
se haya regulado la situacion de un colectivo que es potencialmente vulnerable a la
explotacion y al abuso. Destaca la inclusion de una serie de disposiciones destinadas a
garantizar la igualdad de trato, el acceso a un alojamiento digno y la reduccion de los
costes de los que se tienen que hacer cargo los propios trabajadores, asi como de una
serie de medidas para sancionar a aquellos empresarios que abusen de los trabajadores o
incumplan las leyes de inmigracion, incluyendo la posibilidad de excluirlos de volver a
contratar trabajadores temporeros (Peers, 2015). En esta misma linea garantista, se
introduce la posibilidad de que los Estados miembros opten por que de la colocacion de
los trabajadores temporeros se ocupen Unicamente los servicios publicos de empleo, a
fin de evitar que los sectores privados actuen de forma incorrecta o incluso de manera

fraudulenta (Rojo, 2014).

Ademas, la Directiva 2014/36 contempla la prérroga de la estancia o la
renovacion de la autorizacién para fines de trabajo de temporada, incluyendo la
posibilidad de facilitar la nueva entrada para los que ya fueron admitidos con
anterioridad como trabajadores temporeros. La regulacion de estos aspectos se traduce
en una simplificacion del procedimiento de solicitud y en dar prioridad a los

trabajadores de temporada anteriores.

En contrapartida, aflora en esta Directiva una vision del trabajador temporero
como un sujeto sospechoso de pretender permanecer en el Estado miembro mas tiempo
del permitido. Esta vision se pone de manifiesto tanto en los requisitos exigidos para
acceder al puesto de trabajo como en el régimen de derechos laborales de los que puede
gozar el trabajador temporero en el Estado miembro de acogida (Camas Roda, 2014).
Por tanto, ante el temor de los Estados miembros a que el trabajador permanezca dentro
de su territorio cuando finalice el contrato de trabajo temporal, se establece que durante

el proceso de solicitud las autoridades han de comprobar que el trabajador extranjero no
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representa ningun riesgo de inmigracion irregular y que tiene la intenciéon de abandonar
el territorio de los Estados miembros cuando la autorizacién por el trabajo estacional

caduque.

También hay que hacer referencia a los limites y restricciones que pueden
imponer los Estados miembros a la hora de su transposicion, ya que se introducen
excepciones al principio de igualdad de trato y el derecho de cambio de empresario esta
sujeto a condiciones, pudiendo los Estados miembros decidir si permiten esos cambios.
Finalmente, y aunque en términos generales los compromisos adoptados por los Estados
miembros en esta Directiva son mds fuertes que en otros dmbitos de la migracion legal,
queda atn por ver cuantos recursos estan dispuestos los Estados a destinar para poner en
practica todas las medidas necesarias para su correcta y efectiva aplicacion (Peers,

2015).

3.4.2. Los desplazamientos de trabajadores a la UE dentro de un marco
intraempresarial

Tal como se pone de manifiesto en los considerandos de la Directiva
2014/66/UE'®, su adopcién responde al hecho que la globalizacion de los negocios, la
expansion del comercio y el crecimiento y la proliferacion de grupos multinacionales
han dado lugar en los Gltimos afios a un notable incremento de los desplazamientos de
trabajadores de terceros Estados destinados temporalmente en otras sucursales y filiales
de la misma empresa en Estados miembros de la UE. Estos traslados intraempresariales
de personal clave generan nuevas cualificaciones y conocimientos, innovacion y
mejores oportunidades econdmicas para las empresas de destino, haciendo avanzar

hacia una economia basada en el conocimiento.

Por tanto, la finalidad de la Directiva 2014/66/UE es facilitar las transferencias
dentro de una misma empresa de tres categorias especificas de trabajadores: los
directivos, especialistas y trabajadores en formacion de terceros paises a la UE,
mediante la creacidon de procesos mas simplificados, transparentes y armonizados para

la admision, residencia y trabajo. En funcion de tales procesos, el permiso de

' Directiva 2014/66/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de mayo de 2014 relativa a las
condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraempre-
sariales.
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permanencia en la UE tiene una validez de un maximo de 3 afios para los directivos y
especialistas y 1 afio para los empleados en formacién. En correspondencia, se debera
acreditar que el nacional de un tercer pais tiene las cualificaciones y la experiencia
profesional necesarias y certificar también que cumple las condiciones establecidas
conforme a la legislacion nacional del Estado miembro. En este sentido, es preciso
sefialar que el sistema de cualificaciones profesionales contintia siendo una cuestion

pendiente en la UE (Blazquez Rodriguez, 2014).

Por lo que refiere a los derechos de igualdad de trato, los trabajadores
temporeros y los trabajadores trasladados tienen reconocido el derecho al mismo trato
que los trabajadores nacionales del Estado miembro de acogida en relacion a una serie
de derechos socio-laborales en la misma linea que los recogidos en la Directiva
2011/98/UE. En concreto, a los trabajadores temporeros se les aplican las mismas
condiciones que a los nacionales del Estado miembro de acogida en relaciéon a la edad
minima para trabajar, las condiciones de trabajo asi como las exigencias sobre salud y

seguridad en el lugar de trabajo.

En relacidon con los trabajadores trasladados destaca la igualdad de trato en
materia de retribucion que se justifica en garantizar que las empresas establecidas en
terceros paises no se beneficien de normas laborales mas débiles, distorsionado asi la
competencia (Brieskova, 2014). Ahora bien, dado que en ambos casos se tratan de
estancias temporales, los Estados miembros podran restringir la igualdad de trato en
cuanto a las prestaciones familiares y de desempleo, la educacion y los beneficios

fiscales (Blazquez Rodriguez, 2014).

Sin embargo, y es aqui donde se aprecia la diferencia de tratamiento entre ambos
colectivos, los trabajadores trasladados tienen ademas reconocido el derecho a la libre
circulacion intra-UE. Este derecho tiene un alcance totalmente diferente al que se le
reconoce a los trabajadores temporeros, que se limita unicamente al derecho de viajar
por los Estados miembros que aplican el acervo Schengen (Blazquez Rodriguez, 2014).
En concreto, la Directiva 2014/66/UE permite que el trabajador trasladado pueda ejercer
su actividad en varios Estados miembros para las entidades pertenecientes a un mismo

grupo de empresas.
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Los trabajadores trasladados tienen también reconocido el derecho a la
reagrupacion familiar. Si bien se le aplica el régimen general, al igual que ocurre con el
titular de la tarjeta azul, no se les exige que tengan unas perspectivas razonables de
obtener el derecho de residencia permanente o que haya cumplido un periodo minimo

de residencia para solicitar la reagrupacion familiar.

4. Conclusiones

La construccion de una politica europea en materia de migracion legal estd
resultando un proceso de armonizacién gradual, lento y complejo, ya que tiene que
enfrentarse a un gran nimero de reticencias por parte de los Estados miembros. Pese a
la evidente conviccion de la necesidad de una politica comtn en el plano de la UE, la
regulacion de la inmigracion legal es un tema extremadamente delicado que afecta al
nucleo de la soberania nacional y en el que, por tanto, los Estados miembros se

muestran reacios a perder competencias en favor de la UE.

En todo caso, se constata como se ha producido progresivamente un cambio de
perspectiva sobre la inmigracion legal en el discurso de la Comision Europea. La
inmigracion ha pasado de ser vista como un reto o problema al que enfrentarse a ser
concebida como una oportunidad para hacer frente al envejecimiento de la poblacion y
cubrir la carencia de oferta de ciertos perfiles de trabajadores. Compartiendo este
planteamiento, la inmigracién por si misma no puede solucionar estas cuestiones. En
efecto, junto una politica de inmigracion legal equilibrada y anticipatoria, se deberian
adoptar medidas para mejorar la movilidad intra-UE de los ciudadanos de la UE y los

nacionales de terceros Estados que ya tienen residencia legal.

En relacién a las prioridades de una politica comun de inmigracion legal y cuadl
es el perfil de inmigrante que se busca atraer, se aprecia un consenso en la necesidad de
captar inmigrantes altamente cualificados, pero no asi en el caso de los trabajadores
menos cualificados. En este sentido, por una parte resulta 16gico que con una economia
en la que los focos de actividad estaran puestos cada vez mas en la innovacion técnica y
cientifica, la UE deba seguir constituyéndose como un foco de atraccion del talento. Sin
embargo, cada mercado laboral nacional precisa de un perfil determinado de trabajador
y algunos Estados miembros necesitan también de trabajadores con un perfil de

cualificacion menor. Por eso, una cuestion pendiente es la relativa a la identificacion y
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el empleo de trabajadores con las cualificaciones adecuadas para lo que resulta
necesario un mecanismo capaz de identificar y de facilitar mejores oportunidades de
empleo para las partes intervinientes asi como facilitar el reconocimiento de

capacidades adquiridas en sus paises de origen.

Las Directivas existentes en materia de inmigracion legal recogen normas de
minimos debido a la escasa armonizacidon lograda como consecuencia de la gran
cantidad de cuestiones, cuya determinacion o desarrollo se deja a la discrecion de los
Estados miembros. Se constata asi en general la existencia de una diversidad de
derechos y obligaciones de los inmigrantes en los derechos nacionales. Este panorama
plantea un escenario de inseguridad y desconcierto para los trabajadores nacionales de

terceros paises que deseen emigrar a la UE.

A ello se suman las diferencias del estatus aplicable segin se trate de un
inmigrante altamente cualificado o uno menos cualificado. Asi, a los investigadores y
trabajadores altamente cualificados se les conceden mayores derechos y beneficios en
cuanto a la residencia permanente y reunificacion familiar. No obstante, el estatuto de
derechos del que gozan los inmigrantes altamente cualificados aun presenta importantes
limitaciones, entre las que destacan las restricciones impuestas al derecho a la movilidad
entre los Estados miembros. En este sentido, la mejora de la movilidad dentro de la UE
de los nacionales de terceros paises es una cuestion clave, ya que éstos deberian gozar
de total libertad de circulacion dentro de la UE y poder asi trabajar y residir en cualquier
Estado miembro. Este hecho tendria consecuencias muy positivas pues permitiria
favorecer el movimiento de trabajadores dentro de la UE cuando se produzcan

desajustes en los mercados de trabajo.

En este escenario de luces y sombras, también se han producido ciertos avances
positivos como la regulacion del colectivo de los trabajadores temporeros,
consolidandose un estatuto minimo de derechos para este colectivo vulnerable,
sometido en muchas ocasiones a la explotacion y al trabajo clandestino. Igualmente, se
aprecian avances en la elaboracion de un elenco de derechos minimos para aquellos
nacionales de terceros Estados que aun no han adquirido el estatuto de residente de
larga duracion, aunque los resultados no sean tan ambiciosos como planteaban las

propuestas iniciales.
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Por tanto, solo nos queda esperar que la nueva politica europea en materia de
inmigracion legal, proclamada en la “nueva” Agenda Europea de Migracion, haga uso
de su nombre y suponga un cambio de las acciones llevadas hasta ahora. Se trata de una

tarea que no parece facil pero que resulta absolutamente necesaria.
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