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INTRODUCCION

El estudio que ahora se introduce persigue la finalidad principal de de-
terminar los rasgos generales y basicos que caracterizan los modelos de
inmigracion laboral o econdmica en la Unién Europea (UE) y en Espafia,
derivados de las politicas adoptadas en esta materia en estos dos ambitos
territoriales e institucionales. Este objetivo permitird, a su vez, contribuir
a clarificar en qué medida las politicas comunitaria y del estado espariol
ofrecen en dichos ambitos nuevos paradigmas que faciliten las necesarias
coordinacién y cooperacién de los nacionalismos de corte politico y de
signo cultural existentes en nuestro Estado mediante la construccién de
una ciudadania social de &mbito europeo que, mas alld del factor de la na-
cionalidad, pudiera extenderse al inmigrante para facilitar su integracién
real en la sociedad.

En este orden de cosas, la hipétesis de trabajo de la que inicialmente
se ha partido, y que el posterior analisis confirma, reposa sobre la idea de
que el modelo comunitario de inmigracién y la politica que lo configura
apuntan tan solo rasgos germinales, y en modo alguno concluyentes, para
poder apreciar una clara tendencia a la superacion del rol de los Estados
miembros en esta materia y, con ello, de los nacionalismos de base estatal
y cultural en este relevante ambito de la politica socioecondmica. Por el
contrario, hasta el presente puede sostenerse que los Estados miembros de
la UE son los actores principales de la politica inmigratoria y que, junto
a ello, las regiones, en nuestro caso las Comunidades Auténomas, acttian
bien con subordinacién ejecutiva al marco estatal de competencias cuan-
do el Estado mantiene las principales en materias de cardcter laboral y
Seguridad Social, bien de forma compartida en aquellas materias (sefia-
ladamente educacion, sanidad y proteccion social externa a la Seguridad
Social. por lo que afecta a la inmigracién) en que las CCAA tienen atribui-
das competencias de mayor alcance.

Obediente a aquellas finalidad e hipétesis, el objeto del estudio se cen-
tra primordialmente en la identificacion de los elementos que caracterizan
los modelos inmigratorios en la UE y en Espafia, teniendo en cuenta que,
en el ambito espafiol, un amplio bloque de las competencias sectoriales
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con incidencia en la inmigracién estan atribuidas, como acaba de sefa-
larse, a las Comunidades Auténomas, lo que aporta un rasgo de evidente
singularidad y cercania al inmigrante a nuestro modelo estatal, pero, al
tiempo, de objetiva dificultad para dotar de la necesaria igualdad y cohe-
rencia a este modelo.

Con cardcter previo a la identificacion de los elementos basicos que
integran los referidos modelos, el adecuado entendimiento de éstos y de
las politicas que los configuran, exige acotar algunas nociones que per-
mitan apreciar el grado de condicionamiento al que unos y otras estan
sujetos ante la concurrencia de factores de indudable entidad. A tal efecto,
serd necesario perfilar la vigencia del concepto de nacién en relacion con
la realidad del Estado, asi como la incidencia pluridireccional del fendéme-
no de la globalizacién, tanto en la esfera de la soberania estatal, como en
el marco del mercado unico europeo y de la estructura politica de la UE.
Este analisis previo pretende, por consiguiente, subrayar y aquilatar la in-
cuestionable relevancia que debe atribuirse al contexto derivado de ciertos
factores econdmicos y socioldgicos en la configuraciéon de los referidos
modelos inmigratorios.

El presente estudio profundiza una investigacion anterior del autor
sobre esta tematica, centrada en el ambito europeo y recogida en la mo-
nografia publicada en 2005 bajo el titulo Ciudadania Social y politicas in-
migratorias de la Union Europea. Al tiempo, el estudio amplia el campo de
analisis objeto de ese anterior trabajo dando entrada ahora al examen del
modelo estatal de inmigracién que la politica autéctona ha ido constru-
yendo, a partir de las directrices y normas comunitarias, en torno a la Ley
Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social y sus sucesivas modificaciones,
asi como teniendo en cuenta la distribucién del poder territorial trazada
por nuestro ordenamiento juridico en esta materia.
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CAPITULO I. EL CONTEXTO ESTATAL:
ESTADO, NACIONALISMO Y GLOBALIZACION

1. El concepto de nacién y la tipologia del nacionalismo

Como es sabido, el Estado moderno surge como realidad institucional en
torno al concepto de nacion, pues aunque ese Estado tenga una génesis re-
mota su ensamblaje con la nacion data de las revoluciones finiseculares del
xviir'. La aireada crisis del Estado como consecuencia de la globalizacién
viene referida, por tanto, al Estado-nacion. La repercusion de esa crisis en
los modelos y politicas de inmigracién de la UE y sus Estados miembros
obliga a perfilar previamente el concepto de nacién sobre el que se asienta
el Estado moderno, asi como las clases de nacionalismo que se edifican
sobre dicho concepto. Tal identificacion exige a su vez trazar la diferencia
entre nacién y nacionalismo, pues no se trata de términos equivalentes
pese a su estrecha vecindad.

Comenzando por la primera, pese a que histéricamente el concepto
de natio como pueblo incivilizado carente de instituciones comunes se ha
opuesto al de civitas en cuanto éste acoge el conjunto de ciudadanos que,
dotados de un estatus igualitario, participa en las actividades colectivas de
la misma, en la utilizacion del vocablo natio prevalecera finalmente su ori-
ginario significado latino que lo identifica con la comunidad de derecho a
la que el nacimiento franquea el paso, mostrando asi, al tiempo, el carcter
ajeno de esa comunidad para el extranjero®.

Desde esa significacién comun, el acercamiento al concepto de na-
cién muestra con presteza, sin embargo, que el mismo dista de presentar
un perfil homogéneo. Aunque la diversidad es caracteristica visible de las

1 HABERMAS, J. (1999). La inclusién del otro. Estudios de teoria politica. Paidds. Barcelona,
p. 86. KEATING, M. (1996): Naciones contra el Estado. El nacionalismo de Cataluria, Quebec
y Escocia. Ariel. Barcelona, p. 37. ScHULZE, H. (1997): Estado y nacion en Europa. Critica.
Barcelona, pp. 15-16.

2 SCHULZE, H. (1997): Estado...op.cit., pp. 88-89. MAGNETTE, P. (2001): La citoyenneté. Une
histoire de 'idée de participation civique. Bruylant. Bruxelles, p. 38.
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nociones manejadas por los autores sobre la nacién, a mi modo de ver, la
construcciéon mas acabada de dicho concepto es la que distingue un doble
modelo de nacién: la nacién politica (de base estatal) y la nacién cultural
(de base étnica), de las que derivan, respectivamente, el nacionalismo civi-
co y el nacionalismo étnico. Fundado aquél en la aquiescencia individual
del ciudadano al margen de sus origenes de cuna o étnicos y basado éste en
la identidad atribuible dependiente de tales origenes?, este modelo binario
responde, ciertamente, a tipos ideales que, por ello, no aparecen en toda
su pureza al aplicarlos a la realidad, lo que prueba la marcada dificultad
de aprehender un fendmeno sin duda pluriforme y complejo como es el
nacionalismo. La idealidad de los tipos que conforman esta construccion
dual se resquebraja, en efecto, ante una practica que no los muestra en su
pureza antitética sino, por el contrario, en su mixtura tendencialmente
complementaria, aunque no exenta de conflictos. Tal complementariedad
ya puede detectarse quiza en la clasica formulacién de Renan, para quien
la nacién no sélo se define por sus factores objetivos, tales como la raza,
la lengua, la geografia o la religion, sino también, y sobre todo, por una
vertiente subjetiva que, en suma, se concreta en la voluntad de los ciuda-
danos de proseguir una vida en comun sobre la base de un pasado que se
comparte’. Sin dejar de reconocer la relevancia de los factores objetivos en
la formacién de las naciones, para algunos autores esta ultima dimension,
plasmada en “una voluntad colectiva viviente y activa’, constituye el ele-
mento capital que define el nacionalismo’.

El sesgo complementario que preside el referido modelo dual de na-
cién ayuda a desprenderse del fardo maniqueo que asigna por principio
cualidades positivas al nacionalismo civico, dejando la dimensién negati-
va para aquel otro de caracter étnico, cuando lo cierto es que el primero
ha hecho uso frecuente de la violencia y de la intolerancia civica®, como lo
prueba el determinante papel que en la formacion de las naciones de base
estatal han tenido los conflictos bélicos’. Por otra parte, y lejos de divi-

3 KEATING, M. (1996): Naciones... op. cit., pp. 13-18.

4 DE BLAs GUERRERO, A. (1995): Nacionalismos y naciones en Europa. Alianza. Madrid, pp.
32-33. SCHULZE, H. (1997): Estado..., op. cit. pp. 86-87.

5 KonN, H. (1966): El nacionalismo. Su significado y su historia. Paid6s. Buenos Aires, p. 11.
6 KEATING, M. (1996): Naciones...op. cit., p. 18.

7 HoBsBawN, E.J. (1991): Naciones y nacionalismo desde 1780. Critica. Barcelona, p. 47.
Tiiry, CH. (1992): Coercién, capital y los Estados europeos, 990-1990. Critica. Barcelona,
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siones simplistas, la realidad histérica también ensefla que ambas formas
de nacionalismo comparten elementos conformadores de la nacidn, tales
como el desarrollo econémico derivado de los procesos de acumulacién
y concentracion de capitales® y las exigencias estructurales de la sociedad
industrial, entre las que descuellan la alfabetizacion general y un elevado
nivel tecnoldgico’.

Con todo, y aunque el analisis historico permite constatar tales reali-
dades y la hibridez misma del concepto de nacién, desde una perspectiva
teorética, en mi opinion el nacionalismo politico o civico parece contar
con una innegable superioridad moral y politica frente al de corte cultu-
ral o étnico, puesto que el primero parte de una nocién inclusiva y mas
universal del ciudadano —insisto, desde el plano tedrico— que, por lo ge-
neral, estd ausente o cumple un papel subordinado en el segundo. A mi
juicio, conviene no perder de vista este prisma teérico, ya que resultara
herramienta necesaria en el posterior analisis de los efectos aparejados al
fenémeno de la inmigracion.

Apreciando quiza aquella superioridad, se ha formulado entre noso-
tros alguna propuesta que introduce un tertium genus en el citado con-
cepto dicotémico de nacién y nacionalismo. En este sentido, se pretende
ampliar la ndmina del nacionalismo con un tercer tipo al que se califica de
pluralista y cuyo objetivo se cifra en “atender y proteger los contextos cul-
turales de los ciudadanos... al tiempo que, en lugar de considerarlos como
algo dado y suturado en la historia y la tradicion, los entienden normati-
vamente como un ambito mas de ejercicio de la politica democratica™.

A mi modo de ver, esta propuesta no parece aportar ningun elemento
nuevo a la anterior tipologia del nacionalismo, puesto que se limita a re-
conducir la identidad cultural o étnica al terreno de los valores democra-
ticos. Asi, el resultado de esta formulacién no desborda el ambito comple-
mentario del consignado modelo dual de nacién y de nacionalismo, pues
el reconocimiento de la diversidad cultural parece quedar condicionado

pp. 44-56. VAN CREVELD, M. (2000): The rise and decline of the state. Cambridge University
Press, pp. 415-416.

8 TiLry, CH. (1992): Coercidn...op. cit., pp. 42.
9 GELLNER, E. (2001): Naciones y nacionalismo. Alianza. Madrid, p. 53.

10 MA1z, R. (2002): “Las ideologias nacionalistas contemporaneas: Funcionalidad, estructu-
ra, tipologfa” En ANTON MELLON, J. (Coordinador): Las ideas politicas en el siglo xx1. Ariel
Barcelona, p. 141.
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por el respeto a las reglas y principios democraticos, entre los que ocu-
pan un lugar sefialado la defensa y proteccién universal de los derechos
humanos. En suma, la propuesta de nacionalismo pluralista no deja de
ser una dimension del nacionalismo politico o civico que encarna en el
Estado-nacion de nuestros dias, articulado en torno al sistema politico
liberal-democratico'".

De cuanto se lleva dicho puede colegirse facilmente que el nacionalis-
mo no es el trasunto del concepto de nacidn, sino que aparece como una
categoria diversa que, sustentada en distintas visiones de dicho concepto,
aparece como ideologia y como movimiento politico'?. Bajo tal condicion,
ya se ha sefialado que el nacionalismo responde primariamente a una ti-
pologia binaria que permite distinguir entre nacionalismo politico o civi-
co y nacionalismo cultural o étnico. Pero esa dualidad basica no agota la
morfologia del nacionalismo. Una feraz via de conocimiento para su mas
acabado analisis es la que lo vincula con las principales ideologias politicas
contemporaneas, dando asi lugar a nacionalismos de corte liberal-demo-
cratico y a nacionalismos de indole conservadora y reaccionaria. El tran-
sito por esa via ayuda a comprender la apuntada fluidez del nacionalismo
civico y del nacionalismo cultural, en tanto que ambos pueden articularse
con aquellas ideologias sin que exista al respeto una rigida y predetermi-
nada adscripcion®.

Puede comprobarse, de este modo, que la aceptacion generalizada de
la ideologia nacionalista desde finales del siglo xv111 no hace desaparecer
la pluralidad de visiones politicas vinculadas a la misma, dadas las con-
diciones histéricas especificas y la estructura social propia de cada pais™.
Esa pluralidad no sélo permite dar cuenta de los distintos planteamientos
politicos generales con que se afronta el nacionalismo. Derivadamente,
también ayuda a entender los diversos enfoques politicos y juridicos que
los nacionalismos albergan respecto de la posicién que ha de asignarse al
extranjero en el ambito del Estado nacional y, mds en concreto, al extran-
jero inmigrante, como luego ha de verse al analizar las politicas comunita-
rias, estatales y regionales en esta materia.

11 DE BLAS GUERRERO, A. (1995): Nacionalismos....op. cit. p. 16.

12 SmrTH, A.D. (1976): Las teorias del nacionalismo. Peninsula. Barcelona, p. 28. DE BLAs
GUERRERO, A. (1995): Nacionalismos...op. cit. p. 16

13 DE BLAS GUERRERO, A. (1995): Nacionalismos...op. cit. p. 17.
14 KonN, H. (1966): El nacionalismo...op. cit., pp. 124-125.
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2. Globalizacion y crisis del Estado

El Estado cuya crisis se proclama doquiera es, por tanto, el Estado-nacion.
Es hoy en dia un lugar comun en el dambito de las Ciencias Sociales afirmar
que la globalizacion aparece como una de las principales causas de esa
crisis. Pero, para que pueda aceptarse, una proposicion formulada con ese
alcance general exige ulteriores matizaciones. De acuerdo con ello, sera
necesario distinguir primero el plural abanico de expresiones que la glo-
balizacion encierra, para ver después cual o cudles de esas expresiones
incide(n) en aquella crisis y en qué medida lo hace(n), tanto respecto de
la soberania en cuanto atributo constitutivo de la misma existencia del
Estado, como de su expresion hasta el momento mas igualitaria en las de-
mocracias occidentales encarnada en el Estado del Bienestar.

2.1 Las diversas manifestaciones de la globalizacion

La aproximacion conceptual al fendmeno de la globalizacion suele rea-
lizarse desde un prisma econémico. En esta linea, la globalizacién viene
identificada como un proceso historico de desarrollo del capitalismo en su
fase de transnacionalizacién que conlleva la reestructuracion del sistema
econémico mundial. Este proceso econdmico, acentuado en la década de
los noventa, aunque en las precedentes ya habia dado vivas muestras de su
existencia especialmente en la década de los setenta', aparece como uno de
los principales factores que, a partir de aquella década, inciden en el declive
del Estado-nacién y en el Estado del Bienestar que surge a raiz de la segunda
guerra mundial'®.

Ahora bien, en relacion con este planteamiento conviene hacer, por lo
pronto, dos precisiones. Una primera consiste en sefialar que, pese a su mas
reciente eclosion, el citado proceso cuenta con precedentes mas afiejos, si
se considera que los ultimos cinco siglos han asistido a un largo proceso
de formacion y expansion de los mercados y de industrializacién que ha
involucrado naciones, culturas y civilizaciones". Y, en segundo término,

15 AROSTEHUL, J. y SABORIDO, J. (2001): “sHacia una nueva época?. Los afios 90”. En ArOs-
TEHUI, J.; BUCHRUCKER, C. y SABORIDO, J. (Directores): El mundo contempordneo: Historia y
problemas. Critica. Barcelona, p. 792.

16 CAsTELLS, A. y BoscH, N. (Directores), (1998): El futuro del Estado del Bienestar. Civitas.
Madrid, p. 26.

17 AROSTEHUL, J. y SABORIDO, J. (2001): “;Hacia una nueva época?...op. cit., p. 802.
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debe subrayarse que aunque la globalizaciéon obedezca a un primordial
componente econdmico, no hay que perder de vista que no estamos en
presencia de un fendmeno homogéneo, sino poliédrico, de suerte que el
mismo comprende modalidades diversas que, por ello, reclaman una aten-
cién conceptual especifica’®. Aunque con desigual intensidad, todas ellas
interaccionan entre si, aunque habra que determinar si todas ellas afectan
del mismo modo al Estado del Bienestar percutiendo sobre la politica so-
cial inherente al mismo'® y, por tanto, en la politica de inmigracién. En este
orden de ideas, de la diversa tipologia que la globalizacién presenta pueden
destacarse cinco tipos bésicos: la globalizacién objetiva, la econdmica, la
ideoldgica, la cultural y la politica.

A) LA GLOBALIZACION OBJETIVA

La objetividad con la que se califica este tipo de globalizacion no significa
que los procesos de cambio transnacional que en el mismo pueden adver-
tirse estén exentos de toda orientacion ideoldgica. Apunta, sobre todo, al
cardcter estructural de tales cambios, aunque los mismos percutan posi-
tiva o negativamente en términos econdémicos y politicos®. Asi entendi-
do, este tipo de globalizacién encierra manifestaciones que, consideradas
en si mismas, esto es, al margen de su utilizacién ideoldgica, constituyen
avances positivos. Tal sucede a modo de ejemplo, con el ambito espacio-
temporal, esto es, con el desarrollo de los medios de transporte y con las
redes de comunicacidn, que permiten una intensa movilidad de los facto-
res de produccidn y un incesante y celérico intercambio de informacién.
Pero no es dudoso que otras expresiones de la misma inciden negati-
vamente en la esfera econémica y en el terreno de la politica social. Es el
caso del sistema bioldgico (la limitada explotacién de recursos no renova-
bles, la contaminacién medioambiental...), del crecimiento demografico
exorbitante en algunos paises subdesarrollados y sus repercusiones en los
flujos migratorios, lo que, junto con la mayor longevidad, agrava el pro-
blema del empleo y de las pensiones o, en fin, del enorme desarrollo de las
nuevas tecnologias, industriales y de comunicacion, que favorecen cam-

18 GIDDENS, A. (1994): Sociologia. Alianza. Madrid, p. 576.
19 MonTAGUT, T. (2000): Politica Social. Una introduccién. Ariel. Barcelona, p.117.

20 MARTINEZ GONZALEZ-TABLAS, A. (2000): Economia politica de la globalizacién. Ariel.
Barcelona, pp. 32-33.
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bios en la estructura de empleo de las empresas, puesto que las mismas
permiten reducir tanto el volumen de personal como el modo en que el
trabajo se realiza®.

B) LA GLOBALIZACION ECONOMICA

Aunque la expansion del capitalismo siempre ha integrado en distinta for-
ma el ambito internacional®, la actual vertiente econdmica de la globali-
zacidn supone la apertura de las economias de los Estados mediante la li-
beralizacion financiera y la movilidad del capital para cruzar sus fronteras
sin un control riguroso. De este modo, el capital elude las limitaciones que
le impone la democracia —alli donde este sistema esta establecido—, co-
locandose fuera del alcance de los gobiernos estatales®. Esta libre circula-
cion del capital potencia la inversion econdmica diversificada en los paises
desarrollados y subdesarrollados, siendo estos ultimos los que presentan
una mayor inversion especificamente dirigida a reducir costes de produc-
cién manteniendo salarios bajos* y condiciones de trabajo infimas, sin
perjuicio de que, desde el punto de vista del crecimiento econémico, dicha
inversion signifique un avance para aquellos paises. Pero es bien sabido
que la sola perspectiva macroecondmica no es suficiente para alcanzar la
equidad social, de forma que un mayor crecimiento econémico no im-
plica mecanicamente un mejor y mas equitativo nivel de vida, pues para
que ello sea asi es necesario contar con la variable de una redistribuciéon
adecuada de la renta nacional®. Aquel tipo de inversion y la carencia de
esa redistribuccion contribuyen a reproducir una situacién de pobreza,
desempleo y falta de oportunidades que actiia como impulsora de la in-

21 Taurow, L.C. (1996): El futuro del capitalismo. Ariel. Barcelona, p. 307.

22 EXTEZARRETA, M. (2001): “Algunos rasgos de la globalizacion” En FERNANDEZ DURAN,
R.; EXTEZARRETA, M. y SAEZ, M.: Globalizacién capitalista. Luchas y resistencias. Virus Edi-
torial. Barcelona, p. 22.

23 MISHRA, R. (2000): “Los limites del Estado de Bienestar”, en MuUNOZ MACHADO, S.; GAR-
cia DELGADO, J.L. y FONZALEZ SEARA, L.: Las estructuras del bienestar en Europa. Civitas.
Madrid, pp. 501-502. BECK, U. (1998): sQué es la globalizacion?. Falacias del globalismo, res-
puestas a la globalizacién. Paidés. Barcelona, p. 16.

24 EXTEZARRETA, M: “Algunos rasgos.. ., op. cit., p. 17.
25 TorRES LOPEZ, J. (1995): Economia Politica. Civitas. Madrid, p. 291.
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migracién hacia los paises desarrollados®. De este modo, las deficientes
condiciones de vida en los paises emisores aparecen hoy en dia como un
factor sustitutivo a la utilizacién de la coercion fisica derivada del comer-
cio de esclavos, que también se produjo en el marco de la expansién capi-
talista y con el respaldo activo de las potencias colonizadoras?, aunque las
raices de ese comercio se hundan en la Antigiiedad?.

De forma complementaria, en los desplazamientos internacionales de
mano de obra el indice de desarrollo de la sociedad de acogida desempena
un papel de incentivo al que, sin embargo, los Estados receptores dan la
espalda actualmente, adoptando, a este respecto, politicas de corte restric-
tivo y controlador, como después se vera en el caso de la UE y de Esparia.
Pero la globalizacién econémica no sélo contribuye a potenciar de esta
politica de contencién del extranjero ante el volumen de los flujos migra-
torios no controlados. En los propios paises industrializados receptores de
inmigracidn, la mencionada elusién de los controles democraticos, corre
en paralelo, con actuaciones de retirada del Estado dirigidas a desregu-
lar el mercado de trabajo y a menoscabar los mecanismos de protecciéon
social publica, habida cuenta de que la competitividad internacional pre-
siona a fin de reducir el nivel de las condiciones de trabajo y de aquella
proteccion®, bajo influencia de fuerzas econdmicas y tecnoldgicas que el
Estado no puede resistir® o no quiere resistir, ya que esa actitud renuente
también depende, en media no desdenable, del signo ideolégico de las
fuerzas politicas presentes en los gobiernos.

26 SASSEN, S. (2001): sPerdiendo el control?. La soberania en la era de la globalizacién. Bella-
tera. Barcelona, p. 88.

27 PORTES, A. y BOrROCZ, ]. (1998): “Migracion contemporanea. Perspectivas tedricas sobre
sus determinantes y sus modalidades de incorporacién” En MALGESINI, G. (Comp.): Cru-
zando fronteras. Migraciones en el sistema mundial. Critica. Barcelona, p. 46.

28 THOMAS, H. (1998): La Trata de esclavos. Historia del trdfico de seres humanos de 1440 a
1870. Planeta. Barcelona, p. 24.

29 MISHRA, R. (2000): “Los limites...”, op. cit., p. 502. MUNOZ DE BUSTILLO LLORENTE, R.
(2000): “Retos y restricciones del Estado de Bienestar en el cambio de siglo”, en MuNoz DE
BusTIiLLO LLORENTE, R. (Ed.): El Estado de Bienestar en el cambio de siglo. Una perspectiva
comparada. Alianza. Madrid, p. 88.

30 VAN CREVELD, M. (2000): The rise...op. cit., p. 417.
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C) LA GLOBALIZACION IDEOLOGICA

Esta manifestacion del fenémeno globalizador no es contraria, al menos
formalmente, a la extension de valores e ideas universales como son, por
via de ejemplo, los plasmados en la Declaracién Universal de Derechos
del Hombre de 10 de diciembre de 1948 (DUDH). Pero, en realidad, des-
miente con frecuencia la formal aceptacion de esos valores al presentar
una vision unilateral de los procesos objetivos de cambio transnacional,
la inexistencia o irrelevancia de costes ecoldgicos en los procesos de pro-
duccidn y distribucion; la necesidad de desregular el mercado de trabajo
y reducir los costes derivados de la proteccion social, la privatizaciéon de
los organismos publicos o el fomento del individualismo y del consumo
insolidario®!. Como resulta visible, esta clase de globalizacion, bajo el es-
tandarte del neoliberalismo, utiliza las de indole objetiva y econdémica
para difundirse en un espacio igualmente supraestatal y reducir asi la es-
tructura y funciones del Estado del Bienestar®. Utilizando las poderosas
armas de los medios de comunicacién y las nuevas tecnologias, algunas
de las corporaciones transnacionales se expanden ideologicamente mos-
trando un poder superior al de los Estados para moldear la opinién de los
ciudadanos™.

D) LA GLOBALIZACION CULTURAL

Estrechamente emparentada con la anterior, la globalizacion cultural se
vale también de las nuevas redes de la tecnologia de las comunicaciones y
la informacidn para interpenetrar entre si las distintas culturas. No se tra-
ta, sin embargo, de una reciprocidad simétrica, puesto que la interaccién
entre economia y cultura implica que los poderes econdmicos transna-
cionales orienten pro domo sua, de forma unidireccional, los productos
culturales que elaboran. La colocacién transnacional de esos productos se

31 MAaRTiNEZ GONZALEZ-TaBLAS, A. (2000): Economia...op. cit., p. 38. RODRIGUEZ-
CABERO, G. (1997): “Por un nuevo contrato social: el desarrollo de la reforma social en el
ambito de la Unién Europea’, en MoreNo, L. (Compilador): Unién Europea y Estado del
Bienestar. CSIC-Instituto de Estudios Sociales Avanzados. Madrid, p. 10.

32 BENEDICTO, J. y REINARES, E (1992): “Las transformaciones de lo politico desde una
perspectiva europea’, en BENEDICTO, J. y REINARES, E (eds.): Las transformaciones de lo
politico. Alianza. Madrid, p. 17.

33 VaN CREVELD, M. (2000): The rise...op. cit., p. 417.
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apoya tanto en el persuasivo argumento que suponen las inversiones eco-
nomicas en los paises que los comercialicen, como en la paralela difusiéon
de una ideologia neoliberal consumista e individualista que responsabiliza
al ciudadano de su bienestar, alejandole de las pautas solidarias y colecti-
vas y constituyéndole en principal defensor de su “nicho de mercado™*.
Aparecen asi relaciones de poder desiguales en el intercambio cultural, de
forma que los productos y servicios generados por las industrias cultura-
les de las sociedades occidentales dominan las redes globales®.

En qué medida ese dominio incide en las distintas formas de iden-
tidad cultural, es cuestion que no admite una respuesta simple. La mds
ajustada a la realidad es, probablemente, aquella que sefiala una influencia
mutua entre las distintas culturas, partiendo de su caracter evolutivo y
mudable, situadas entre la permanencia y el cambio, entre la tradicién y la
innovacion, lejos, por tanto, de un enfoque esencialista e invariado de la
identidad cultural®. En este sentido, se apunta a una doble situacion. De
un lado y pese al evidente predominio de los productos culturales de occi-
dente, la expansion mundial de diversos modelos culturales a través de la
tecnologia de las comunicaciones y de los flujos migratorios crea nuevas
experiencias y nuevos marcos de significaciéon que fomentan la pluralidad,
relativizan las identidades y las lealtades al Estado-nacién. Pero, por otra
parte, aquella expansion también genera una acentuacion de la diferencia,
ya que la conciencia del ajeno no es garantia bastante para sustentar el
acuerdo y la cooperacion®. Para que éstos puedan alcanzarse se requiere
adicionalmente, en mi opinién, una constante y profunda labor pedagé-
gica y politica que difunda por doquier la superioridad de los valores del
pluralismo, la tolerancia y la democracia, frente a visiones reduccionistas
y sectarias de la realidad social.

34 EXTEZARRETA, M: “Algunos rasgos...”, op. cit., p. 36.

35 HELD, D. (1997): La democracia y el orden global. Del Estado moderno al gobierno cosmo-
polita. Paidos. Barcelona, , p. 159.

36 PEREZ TAPIAS, J.A. (2000): ;Identidades sin fronteras? Identidades particulares y dere-
chos humanos universales” En GOMEZ GARCIA, P. (Coord.): Las ilusiones de la identidad.
Cétedra. Madrid, pp. 59-60. GOMEZ GARCIA, P. (2000): “Las desilusiones de la ‘identidad’ La
etnia como seudoconcepto”. En GOMEZ GARCIA, P. (Coord.): Las ilusiones de la identidad.
Cétedra. Madrid, p. 31.

37 HELD, D. (1997): La democracia...op. cit., pp. 156-158.
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E) LA GLOBALIZACION POLITICA

Una dltima faceta de la globalizacién, pero no por ello menos relevante,
puede detectarse en la acentuada dimension internacional que alcanza el
proceso de elaboracion de las decisiones politicas. Esta vertiente presenta,
a su vez, dos formas principales de expresion, dotadas de distinto signi-
ficado. La primera de ellas corresponde a ciertas agencias internacionales
que, pese a su caracter técnico, contribuyen a la elaboracion de las poli-
ticas estatales de ambito sectorial mediante el asesoramiento y recomen-
dacidn a los Estados a fin de que elaboren tales politicas®. Tal es el caso,
a guisa de ejemplo, de la Organizacién Meteorologica Mundial o de la
Organizacién Mundial de la Salud. Al desarrollar su cometido sobre bases
cientificas, la globalizacion politica tiene aqui un contenido reflejo, deri-
vado de la incorporacién a aquellas politicas, cuando se juzga conveniente
o0 necesario, de los acreditados criterios técnicos que postulan y difunden
en el ambito global dichas agencias.

Distinto sesgo puede apreciarse en la segunda expresion anunciada.
Se localizan en ella organismos internacionales que, formalmente, tam-
bién se presentan con un ropaje técnico, pero cuya funcién politica real
es inocultable aunque se sirvan de un utillaje del experto para ejercerla.
En este bloque se localizan reputadas instituciones como el Fondo Mo-
netario Internacional, el Banco Mundial o la Organizacién Mundial del
Comercio. En contraste con el anterior tipo de organizaciones, las que
ahora se consideran suelen ser proclives a dar cobijo a los intereses de las
empresas transnacionales®. condicionando en buena medida las politicas
de los Estados. De este modo, y por via de ejemplo, si éstos solicitan ayuda
financiera del Fondo Monetario Internacional éste organismo exigira con-
diciones especificas para su concesion (entre otros, restringir los créditos,
reducir el gasto publico, devaluar la moneda o reducir los programas de
proteccién social), cuya aplicacion por el Estado peticionario no desarro-
llado puede desencadenar virulentos conflictos sociales y politicos®. Es
evidente que estas ayudas a los paises subdesarrollados contribuyen a su
supervivencia en sentido literal y que, desde esta dptica, no es posible afir-

38 Ibidem...pp. 138-139.
39 EXTEZARRETA, M: “Algunos rasgos.. ., op. cit., p. 25.
40 HeLD, D. (1997): La democracia...op. cit., pp. 139-140.
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mar la crisis de los Estados que los dirigen*, pues el peso institucional de
los mismos —aunque politicamente se halle debilitado— permite obtener
y canalizar aquellas ayudas. La crisis apunta aqui a la intensa pérdida de
poder politico por parte del Estado, que, en tales situaciones, ha de ajustar
sus politicas sectoriales (industrial, econémica, laboral, fiscal...) a las exi-
gencias de organizaciones supranacionales que, dado su poder real, estan
en condiciones de plantearlas, de controlar su aplicacion y de sancionar
su incumplimiento. De este modo, a la evidente pérdida de poder politico
se aflade un gravisimo deterioro de las condiciones de vida y trabajo de la
mayoria de la poblacién y el consiguiente desplome de la cohesién social.

Por lo demas, las imposiciones que emanan de estos organismos en
orden a conceder ayudas econémicas refuerzan indudablemente la au-
toridad de los Estados, al legitimarles para establecer medidas que, con
cierta frecuencia, deteriora el nivel de vida de sus poblaciones. Se da aqui
la paradoja de que unos organismos carentes de legitimidad democratica
llegan a condicionar intensamente la politica de los Estados calificables
como democraticos (también, desde luego, de aquellos que carecen de esta
condicién), insuflandoles una dimension global bien precisa: aquella que
robustece los intereses econémicos dominantes*.

2.2 El mundo global y la revisién del concepto de soberania

Como ya se apunto, todas estas manifestaciones de la globalizacion inci-
den, aunque en distinta medida, en algunas de las funciones tradicional-
mente desempefiadas por el Estado-nacion. Ello ayuda a comprender que
la propia nocién de soberania, concebida como la organizaciéon de poder
independiente sobre una base territorial, resulta afectada por el fenémeno
globalizador, tanto en su aspecto interno (poder auténomo supremo en
la conduccion de las relaciones con sus ciudadanos), como en su aspecto
externo (poder de determinar libremente la propia conducta respecto de
otros Estados)*.

Esta realidad no impide desconocer que el Estado moderno sigue
siendo una institucion central y que algunas de sus funciones basicas per-

41 DE BLAs GUERRERO (1995): Nacionalismos...op.cit., p. 167.
42 EXTEZARRETA, M: “Algunos rasgos...”, op. cit., p. 25-26.

43 Diez DE VELASCO VALLEJO, M. (2001): Instituciones de Derecho Internacional Publico.
Tecnos. Madrid, p. 219.
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manecen inalteradas y ampliadas (educacién, defensa, infraestructuras,
medios de comunicacion, esfera familiar, regulaciones econémicas...)*,
sin perjuicio de su recurrente contraccion en las fases depresivas de los ci-
clos econémicos pilotadas por el neoliberalismo. Pero no encierra menor
dosis de verdad afirmar la paulatina erosion que el Estado-nacion experi-
menta en un mundo globalizado, en especial, en algunas regiones y en la
Europa occidental®.

Ello es asi cuando se contempla la globalizacion desde su vertiente
ideologica, plano en que, junto a los efectos antes enunciados, puede apre-
ciarse algunas consecuencias que socavan las bases democraticas de aquel
Estado y la nocidn misma de soberania, mediante reacciones esencialistas
y regresivas de tipo nacionalista que, con preocupante frecuencia, se ma-
nifiestan en comportamientos racistas y xendfobos y de rechazo antimo-
derno de la complejidad de las condiciones sociales®.

Estas “enfermedades infantiles™ suelen encarnar tanto en el naciona-
lismo étnico como en el nacionalismo politico o civico al hacer frente de
las aspiraciones planteadas por el primero. Cualquiera que sea el sujeto que
promueve estas formas de nacionalismo —el Estado que lo dirige e impul-
sa o ciertos grupos sociales o politicos que buscan la configuracion estatal
auténoma como reconocimiento de la nacién que postulan**—, ninguno de
ellos queda al resguardo de la intolerencia. Con todo, parece que el naciona-
lismo politico suele ser mds proclive a preservar las bases de la democracia,
pues, como ya se apuntd, este modelo se funda en el consentimiento indivi-
dual antes que en la identidad atribuible, de modo que cualquiera puede in-
tegrarse en la nacién al margen de su origen étnico, sin que, por tanto, exista

44 MANN, M. (1993): “Los Estados-nacién en Europa y en otros continentes. Diversificacion,
desarrollo, supervivencia”. Debats n° 46, p. 103. CASSESE, S: (2000): “Lerosione dello Stato:
una vicenda irreversibile?”. En CassEsE, S. y Guarino, G.: Dallo Stato monoclasse alla globa-
lizacione. Giuffré. Milan, pp. 21-23.

45 DE BLAS GUERRERO (1995): Nacionalismos...op. cit., p. 168.

46 RODRIGUEZ-CABERO, G.: “Por un nuevo..., op. cit., pp. 10.11. HABERMAS, . (2000): “El
Estado-nacion europeo y las presiones de la globalizacion” New Left Review n° 1, p. 127.

47 SipjaNsKI, D. (1998): El futuro federalista de Europa. De los origenes de la Comunidad
Europea a la Unién Europea. Ariel. Barcelona, p. 205.

48 TiLry, Ch. (1993): “Cambio Social y revolucién en Europa 1492-1992”. Historia Social
ne 15, p. 94.
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ningdn mito relativo a la ascendencia en comin®. Es bien cierto, sin embar-
g0, que esa integracion no es tan universal como la formulacién tedrica del
modelo hace presumir: los inmigrantes no gozan, como se vera, de las mis-
mas posibilidades de incorporacion al Estado receptor que las disponibles
por los nacionales del mismo. Con todo, la citada diferencia en el modo de
concebir la integracién por ambos modelos no es baladji si se piensa en que
uno de los principales objetivos de una politica multicultural reside precisa-
mente en la adopcion de medidas normativas y pautas de comportamiento
social orientadas a combatir el racismo y la xenofobia, cuyo caldo de cultivo
germina con singular virulencia en virtud de las corrientes migratorias a la
UE. En este sentido, suele considerarse que el nacionalismo civico se halla
mejor pertrechado para abordar una politica de pluralismo cultural no re-
lativista, sobre la que luego se volvera.

Bajo su veste econdmica, el fenémeno globalizador también afecta
de forma relevante a ciertas funciones estatales, utilizando, al tiempo que
mecanismos propios de este tipo de globalizacion, los citados procesos
objetivos de cambio. A través de esta doble via, la globalizacion se abate
sobre la clave de boveda del Estado abriendo profundas hendiduras en la
nocién clasica del concepto de soberania, concebida como poder supre-
mo, originario e independiente™.

Esas brechas vienen a ahondar un proceso histérico de revision del
concepto tradicional de soberania® que ha venido a limitar sus dos arque-
tipicas manifestaciones, interna una y externa la otra. Las limitaciones que
surgen en ese proceso, aunque se originen en el ambito del poder politi-
co, provienen directamente de la esfera legal, poniendo asi en cuestion la
esencia de la soberania, como “facultad de positivizar las normas juridicas
de mas alto rango de la comunidad™2.

Las constricciones aparecen, en primer lugar, respecto de la soberania
interna. Esa tarea corresponde al Estado de Derecho, que primero some-
te a todos los poderes publicos al imperio de la ley ordinaria, cancelado
asi el poder absoluto, para perfeccionar después esa sujecion mediante la
preeminencia de la ley constitucional y los derechos fundamentales que en

49 KEATING, M. (1996): Naciones...op. cit. pp. 13-16.
50 JAUREGUT, G. (2000): La democracia planetaria. Nobel. Oviedo, p. 111.
51 MANN, M. (1993): “Los Estados-nacion...” op. cit. p. 103.

52 HELLER, H. (1995): La soberania. Contribucion a la teoria del derecho estatal y del derecho
internacional. Fondo de Cultura Econdémica. México, 22 ed., p. 141.
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ella se reconocen. Mds tarde, la soberania externa, inicialmente concebida
como absoluta con relacién a terceros Estados, también inclina la cerviz
ante el Derecho, en este caso, ante el Derecho Internacional. De ello se en-
cargan dos textos juridicos con vocacion universal. De un lado, la Carta de
la ONU, de 26 de junio de 1945, suprime el derecho a la guerra, principal
atributo de la soberania externa, sentando el principio de igualdad sobe-
rana de los Estados (art. 2.1) y su consecuencia en el ambito del Derecho
Internacional consuetudinario, cual es el principio de no intervencién en
los asuntos internos de otros Estados. De otro, la consagracion de los de-
rechos humanos en la DUDH expande éstos mas alla de las constituciones
de los Estados, estableciendo con ello limites supraestatales a la soberania
de éstos **, al margen del grado de cumplimiento efectivo de tales derechos
por parte de los Estados que han suscrito esa declaracion.

Aunque se acepte que la razonable idea de que la soberania supone en
realidad un medio de legitimacion del poder politico*, no parece dudoso
sostener que esa doble reduccion del clasico entendimiento de la sobera-
nia tiene efectos positivos, tanto para las personas en orden a la protecciéon
y efectiva realizacion de sus derechos fundamentales, como para la co-
munidad internacional, que cuenta con mayores garantias para domefar
el conflicto entre Estados, extirpar la lacra de la guerra y establecer las
necesarias relaciones de cooperacion.

Pero cuando entra en juego la globalizaciéon encauzada a través de
pautas neoliberales los resultados de la sustraccion de soberania estatal
no siempre pueden calificarse de positivos, aunque, como ya se apunto,
algunas manifestaciones del proceso globalizador si lo sean. Si tales re-
sultados se miden en términos de las realizaciones alcanzadas por la po-
litica social®, y, en cuanto aqui interesa, por la politica inmigratoria de la
UE, el juicio ha de ser necesariamente adverso. Porque en estas esferas
el mercado desplaza las funciones politicas del Estado, bajo el designio,
siempre acariciado por el capitalismo, no sélo de desempefiar un papel
clave en la economia, sino también en el conjunto de la sociedad, con la

53 FERRAJOLL, L. (2001): Derechos y garantias. La Ley del mds débil. Trotta. Madrid, 22 ed., pp.
140-145. DieEz DE VELASCO VALLEJO, M. (2001): Instituciones...op. cit. pp. 222-223.

54 HELD, D. (1997): La democracia...op. cit., p. 61.

55 MONTAGUT, T. (2000): Politica..., op. cit., p. 120. MORENO, L. (2000): Ciudadanos preca-
rios. La “tltima red” de proteccion social. Ariel. Barcelona, pp. 178-179.
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vista puesta en “la utopia del anarquismo mercantil del Estado minimo”™®.
Esa centralidad del mercado con relacidn al circulo de soberania estatal,
puede interpretarse mas como una transformacion de la misma que como
su desaparicion, ya que aquélla ha desplazado su centro de gravedad des-
de el Estado en cuanto sujeto que tradicionalmente la ostentaba con ex-
clusividad para situarlo en una multiplicidad de ambitos institucionales
de dimensién supranacional. Pero en ese desplazamiento disgregador no
parece dudoso que la globalizacién econdmica ha intervenido como un
factor decisivo para impulsar la fragmentacion de la soberania unitaria®.

56 BECK, U. (1998): ;Qué es..., op. cit., pp. 16-17 y 27.
57 SASSEN, S. (2001): sPerdiendo el control?...op. cit., pp. 46-47.
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CAPITULO II. EL CONTEXTO COMUNITARIO:
UNION EUROPEA Y GLOBALIZACION ECONOMICA

1. Mercado tnico y estructura politica en la Unién Europea

La UE proporciona uno de los paradigmas de la globalizacién econdémica
y politica y de la paralela merma de la soberania estatal®®. Esta reduccion
es sin duda visible en algunos 4ambitos materiales sometidos a las compe-
tencias comunitarias, tales como la ordenacion normativa del comercio
y la produccién, el Mercado Unico y el Sistema Monetario Europeo®. En
todos estos ambitos la preeminencia del Derecho comunitario tiende a
desplazar y a sustituir a los Derechos nacionales®. Pero, al tiempo, la inte-
gracion europea es un proceso inacabado que suscita resistencias por par-
te de los Estados miembros, lo que explica que la UE carezca de algunos
atributos propios de la soberania estatal, como sucede con la inexistencia
de instituciones de su exclusivo control en el territorio de la Unién, con el
monopolio de la coaccién mediante fuerzas de seguridad publica, o con
una estructura de gobierno formalmente centralizada®'.

Ejemplo significativo de las resistencias que traslucen el temor a per-
der cuotas de soberania estatal en el proceso de integracidén europea, se
encuentra en el terreno de la politica social, cuyas orientaciones generales
y medidas particulares han de ser definidas y adoptadas por los Estados
miembros, asegurando unicamente la Comisiéon Europea la estructura
organizativa de la cooperacion entre éstos en esta materia, y sin que di-
chas orientaciones y medidas puedan ser objeto de control jurisdiccional

58 HELD, D. (1997): La democracia...op. cit., pp. 142-143.
59 MANN, M. (1993): “Los Estados-nacion...” op. cit. pp. 105-106.

60 ALONSO GARCiA, R. (1989): Derecho comunitario, Derechos nacionales y Derecho comtin
europeo. Civitas. Madrid, pp. 27 y 33.

61 SCHMITTER, P.C. (1992): “La Comunidad Europea como forma emergente de dominacién
politica” En BENEDICTO, . y REINARES, F. (eds.): Las transformaciones de lo politico. Alianza.
Madrid, pp. 188-192.
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respecto de su conformidad con los objetivos sociales enunciados en el
articulo 9 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE),
anadido por el Tratado de Lisboa de 13 de diciembre de 2007¢*. Como des-
pués podra comprobarse, una de las consecuencias de esta reserva estatal
es que la politica de inmigracién permanece todavia, en buena medida, en
manos de los Estados miembros.

Pese a su signo inconcluso, complejo y premioso, uno de los principa-
les factores que activan, con distinta intensidad, el proceso de integraciéon
europea es el cardcter reactivo del mismo ante a la globalizaciéon®, a fin de
afrontar la competencia econdmica, senlaladamente de Estados Unidos y
Japén®, y de actuar asi a modo de antidoto frente a determinadas formas
dominantes de globalizacién, construyendo un mercado tinico que esté en
condiciones de dar adecuada respuesta a aquella competencia.

Ahora bien, debe tenerse en cuenta que ese revulsivo no persigue
en este caso la inmunizacién total ante a la globalizacién, sino tan sélo
la busqueda de un parapeto mas seguro frente a un tipo hegemonico de
globalizacion que facilita la penetracién econdmica por parte de las pri-
meras potencias no europeas. De ahi que aquella integraciéon no quede al
margen del fenémeno globalizador, sino que constituya, al tiempo, una
seflera expresion del mismo®, bajo el designio de proteger y promover
el capitalismo europeo®, lo que evidencia el caracter multipolar de dicho
fenémeno®.

Para dar curso institucional a aquella reaccién, la UE se ha dotado de
una estructura politica compleja y atipica. Paraddjicamente, esa estructura
alzada reactivamente ante procesos globalizadores dominantes que sus-
traen parte de la soberania estatal, también genera un efecto reductor de
esta ultima. Distintas concepciones tedricas han venido a dar cuenta de la
formacion y perspectivas futuras de tal estructura, poniendo el acento ora
en los aspectos supranacionales, ora en los de caracter intergubernamen-

62 Carencia de control jurisdiccional ya advertida hace tiempo por el TJUE, por ejemplo, en
la Sentencia de 29-9-1987, asunto C-126/86.

63 JAUREGUT, G. (2000): La democracia..., op. cit., p. 103.

64 SIDJANSKI, D. (1998): El futuro..., op. cit., p. 208.

65 JAUREGUT, G. (2000): La democracia..., op. cit., p. 103.

66 SCHMITTER, P.C. (1992): “La Comunidad Europea.., op. cit., p. 194.
67 SIDJANSKI, D. (1998): El futuro..., op. cit., p. 207.

30



Modelos de inmigracion laboral: Union Europea y Espaiia

tal (basicamente el funcionalismo y el neofuncionalismo, el interguber-
namentalismo, el federalismo y el neoinstitucionalismo)®. De este modo,
los distintos enfoques del proceso de unidad europea discurren, de forma
expresa o no, sobre el telon de fondo conceptual de la soberania y su evo-
lucién en el marco de ese proceso.

De todos esos planteamientos la concepcion federalista es, probable-
mente, la que ha venido informando de modo constante, explicita o impli-
citamente, bajo una u otra formulacién tedrica, el proceso de integracién
europea, puesto que en este proceso pueden advertirse, de forma crecien-
te, principios, reglas e instituciones propios del federalismo®.

Entre los elementos federales que juegan a favor de la integracion eu-
ropea, se encuentra la existencia de los Tratados como constitucion de
hecho (doctrina de la primacia de los Tratados), la igualdad de derechos
mediante el reconocimiento de la ciudadania europea en el Tratado de
Maastrich en cuanto establece, aunque con un alcance material muy li-
mitado, unos derechos comunes a los ciudadanos de la UE; el Tribunal
de Justicia de las Comunidades Europeas (TJCE) primero y el Tribunal
de Justicia de la Uni6n Europea (TJUE) tras el Tratado de Lisboa después,
como garantia de la aplicacion del Derecho comunitario; los efectos de
primacia o de prevalencia jerarquica del Derecho comunitario; el princi-
pio de aplicabilidad directa de los reglamentos comunitarios, el principio
del efecto directo de las normas comunitarias (reglamentos y Directivas
con regulacion autosuficiente), que supone la generacién de derechos y
obligaciones para los particulares y, en fin, el principio de subsidiariedad™.
A estos aspectos de orden juridico debe afiadirse uno de incuestionable
relevancia econdmica: la creacién de la Unién Econdmica y Monetaria,
en cuya virtud el Banco Central Europeo establece la politica monetaria
comun de la UE™.

A laluz de estos elementos podria afirmarse, con fundamento, que la
estructura politica de la UE se dirige hacia una organizacion federal”. A

68 MORATA, F. (1999): La Union Europea. Procesos, actores y politicas. Ariel. Barcelona, pp.
109-129.

69 Ibidem...pp. 120-124.

70 DE CARRERAS SERRA, E (1999): “La idea federal en la integracion europea”. Revista Vasca
de Administracion Puiblica num. 53, pp. 49-53.

71 MORATA, F. (1999): La Unién...op. cit., p. 123.
72 DE CARRERAS SERRA, E (1999): “La idea...”, op. cit., p. 29.
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esta realidad favorecedora del federalismo europeo, se han agregado con-
sideraciones que abogan por esta forma organizativa como la mas eficaz
y adaptable a las exigencias de la sociedad postindustrial y postnacional.
Tanto porque permite amortiguar los conflictos y alcanzar mejores so-
luciones locales o regionales a los mismos, como en razén de su mayor
capacidad para gestionar la revolucion tecnoldgica™.

Pero aunque se compartan las precedentes consideraciones, no debe
pasarse por alto que el federalismo de la UE no constituye todavia sino una
tendencia y, como tal, ofrece un resultado parcial e incompleto’™. En este
sentido, la estructura politica de la UE presenta facetas que la alejan de la
organizacion federal y que la sitdan en el marco bien del confederalismo,
bien del funcionalismo apadrinado en su momento por Jean Monet” y
actualizado en un neofuncionalismo postulador del efecto inducido que
la puesta en marcha del proceso de integracion ha de generar, dando paso
a niveles de integracion paulatinamente superiores™.

Entre las facetas que diferencian a la UE de la organizacion federal,
descuella la falta de competencias de esta organizacién en algunas mate-
rias de singular relevancia, tales como la politica exterior y de seguridad”,
salvo las bases de una politica comtn de control de las fronteras exteriores
(art.67.1 TFUE) o la recaudacidn y el establecimiento de impuestos”™. En
este misma linea, resulta sintomético que el propio mecanismo de atribu-
cién de competencias a la Comunidad, utilice, en general, el sistema de
objetivos y no el de materias como suele suceder en los Estados federales,
aunque ello obedezca a razones de estrategia politica y de economia le-
gislativa relacionadas con la posibilidad de incrementar las competencias
comunitarias sin necesidad de modificar los Tratados™.

Los Estados mantienen, por tanto, parcelas importantes de sobera-
nia. Entre otras cosas, porque siguen siendo soberanos para determinar

73 SIDJANSKI, D. (1998): El futuro..., op. cit., pp. 235-236.

74 Ibidem...p. 228. JAUREGUI, G.: (2000): La democracia... op. cit., p. 106.
75 DE CARRERAS SERRA, F. (1999): “La idea...”, op. cit., pp. 45, 52 y 54.

76 MORATA, E. (1999): La Unién... op. cit., p. 110.

77 Ibidem...p. 123.

78 DE CARRERAS SERRA, F (1999): “La idea..”, op. cit. p. 54.

79 Ibidem...p. 53.
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el campo de su propia competencia®, requiriendo la transferencia com-
petencial a la Comunidad el previo consentimiento de aquéllos, en tanto
que la UE no puede disponer de otras competencias que las acordadas en
los Tratados®.

Aunque los signos del proceso de integracion europea y de su estruc-
tura politica se orienten hacia el federalismo, no parece, sin embargo, que
la mayoria de los Estados esté actualmente dispuesta a dar pasos resuel-
tos hacia su plena instauracion. Para que ello sea posible no serd ocioso
recordar que el transito a una Europa federal no es cuestion que hayan
de decidir tan sélo los responsables politicos, sino que es necesario con-
tar con el asentimiento de las poblaciones afectadas, que, segun datos del
Eurobarémetro, no se muestran, en su mayoria, partidarias de la férmula
federal®. Probablemente, esa desafeccion esté relacionada con un disefio
y desarrollo de la UE en clave econdmica, y con la paralela abdicacion
a alcanzar semejantes niveles de homogeneidad y eficacia en las basicas
dimensiones de orden social y politico.

2. Organizacion federal europea y globalizaciéon econdémica

El caracter hibrido de la organizacion institucional europea, situada a
medio camino entre el confederalismo y el federalismo®, dificulta obje-
tivamente la tarea de edificar una politica social y de inmigracién eficaz y
coherente, pues no existe un modelo politico definido y homogéneo que
permita articular las competencias necesarias para ello, sustituyendo con
ventaja a las distintas politicas, que con alcance diverso, desarrollan los
Estados miembros en este terreno.

Esa insuficiencia institucional de la UE contribuye a explicar que el
mencionado sesgo reactivo y globalizador que la UE asume se articule
en torno a una politica econémica preponderante sobre la base de una

80 CONSTANTINESCO, V. (2000): “Estados, naciones y Unién Europea’, en PEREZ CALvVO, A.
(Coord.): Estado, nacién y soberania. (Problemas actuales en Europa). Publicaciones del Se-
nado. Madrid, p. 441.

81 LUCHAIRE, F. (2000): “La souveraineté”. Revue frangaise de Droit constitucionnel nam. 43,
p. 461.

82 CLERGERIE, J.L. (2000): “Lavenir fédéral de I'Union Européenne”. Revue du Droit Public
nam. 5, pp. 1541-1542.

83 SipJANSKI, D. (1998): El futuro..., op. cit., p. 230. MORATA, E (1999): La Unién...op. cit.,
p. 130.
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moneda comun, la convergencia de las politicas econdmicas nacionales y
una disciplina presupuestaria compartida®’. Al tiempo, esa misma preemi-
nencia de lo econdmico ha posibilitado también la instauraciéon y man-
tenimiento de un sistema de organizacién institucional con importantes
carencias democraticas®.

Este déficit democrético se manifiesta en la configuracién funcional
de los principales 6rganos de los que se dota la UE. Para empezar, debe
senalarse que el Parlamento Europeo, pese a haber experimentado una
cierta evolucion desde la mera funcién consultiva inicial al procedimiento
de codecisién introducido por el Tratado de Maastricht®, aparece como
un érgano extremadamente débil, teniendo en cuenta que no actila como
legislador comunitario, sino que cumple la mas modesta funcién codeci-
soria junto al Consejo de Ministros, el cual, a su vez, junto a esta funcién
colegislativa, desemperia tareas ejecutivas internas respecto de sus propias
decisiones”, lo que revela la naturaleza autocratica del sistema®.

A esta falta de separacion de poderes, que haria sonrojar a cualquier
Estado democratico, se une la confusion funcional en el &mbito de lo que,
para entendernos, puede denominarse, poder ejecutivo de la UE. Asi, la
Comisiéon Europea ostenta, de un lado, funciones ejecutivas, sobre todo
en materia econémica, pero sujetas a la aprobacion del Consejo de Minis-
tros y, de otro, retiene el monopolio de la iniciativa legislativa dirigiendo
a dicho Consejo proposiciones de reglamento o directiva®. Por su parte,
el Consejo Europeo es un drgano que rezuma ambigiiedad en cuanto a
sus funciones, que no estan contempladas en los Tratados fundacionales y
que tampoco se han institucionalizado de forma plena en sus posteriores
reformas®. El desempefio, entre otras de funciones de orden constitucio-
nal respecto de los Tratados, pugna frontalmente, por lo demas, con los

84 StpjaNski, D. (1998): El futuro..., op. cit., p. 258.

85 MORATA, F. (1999): La Unién... op. cit., p. 130. HABERMAS, J. (2000): “El Estado-nacién..,
op. cit., pp. 124-125.

86 MENGoOzzI, P. (2000): Derecho Comunitario y de la Unién Europea. Tecnos. Madrid, pp.,
72-75.

87 MORATA, E. (1999): La Unién... op. cit., p. 217.

88 DUVERGER, M. (1994): Europa de los hombres. Una metamorfosis inacabada. Alianza.
Madrid, p. 146.

89 Ibidem...pp. 146-147.
90 MORATA, E (1999): La Unién...op. cit., p.
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principios democraticos, considerando que el Consejo Europeo no estd
integrado por los parlamentarios europeos, sino por los Jefes de Estado y
de Gobierno de los Estados miembros de la UE®.

El maridaje entre un déficit democrético y la prioridad de la politica
econdmica, dan como resultado, segin creo, que la UE afronte la globa-
lizacién econdmica bajo la misma perspectiva fundacional, que, fiel a los
postulados neoliberales, concibe la cohesion social como un precipitado
de la construccion del mercado unico. Por ello, aunque la UE surja exter-
namente como un contrapeso frente los paises que lideran la globalizacién
dominante, en el ambito interno y pese a los limitados avances registra-
dos en la cohesioén social, siguen prevaleciendo aquellos postulados que
subordinan la politica social al imperativo de la competitividad®, lo que
también afecta, de seguro, a la politica inmigratoria.

91 DUVERGER, M. (1994): Europa...op. cit., pp. 148-149.

92 RODRIGUEZ-CABRERO, G.: “Por un nuevo.., op. cit., pp. 16 y 22. GALIANA MORENO, ].M.
(1993): “El lento camino de gestacion de la politica social comunitaria: desde el Tratado de
Roma a la cumbre de Mastricht”. Revista Espariola de Derecho del Trabajo ntim. 58, p. 190.
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CAPITULO III. EL MODELO COMUNITARIO DE INMIGRACION
LABORAL Y EL PAPEL DE LOS ESTADOS MIEMBROS

Verificar los elementos basicos de la politica comunitaria de inmigracion
y del modelo que de la misma emerge, asi como el papel que los Estados
miembros y otras entidades territoriales ubicadas en el mismo desempe-
fian en relacién con esa politica y modelo, requiere analizar las lineas de
tendencia, las técnicas y las medidas utilizadas plasmadas en el antedi-
cho modelo. Como ya se ha examinado en los precedentes epigrafes, esa
politica no opera en el vacio, sino que actia en determinados contextos
socioecondémicos. A ello debe anadirse ahora que en estos ambitos con-
textuales operan, a su vez, de un lado, ciertos cambios y efectos derivados
los flujos migratorios y, de otro, un determinado modelo social europeo.
De aqui la necesidad metodoldgica de identificar y analizar con caracter
previo la dindmica que los referidos cambios, efectos y modelo social des-
ata tanto en las sociedades receptoras del &mbito comunitario como en los
paises emisores.

1. Los cambios migratorios y los efectos de la inmigracion
1.1 Los cambios migratorios
A) PERSPECTIVA GENERAL

Si se adopta un punto de vista general, en las migraciones premodernas
(antes de 1850), los desplazamientos se caracterizan, en términos genera-
les, por la falta de voluntariedad de los desplazados, bien por las condicio-
nes adversas del entorno geofisico, bien como resultado de las invasiones,
conquistas, colonizaciones y expulsiones. La expansion territorial y/o re-
ligiosa esta en la base de estas migraciones. Elocuentes de esta realidad
son los ejemplos de los asirios, persas, egipcios, griegos y romanos en la
Antigiiedad, la expansion del Islam entre los siglos viI y X, las cruzadas
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entre los siglos X1 y x1V, el descubrimiento del Nuevo Mundo en el siglo
xvT o el traslado masivo y forzoso de esclavos entre los siglos xv1I y x1x%.

Desde esa misma perspectiva general, las migraciones contempora-
neas asisten, en una primera fase (a partir de 1850), a la diversificacién de
los tipos migratorios y al trazado de nuevas redes migratorias. En lo to-
cante a los primeros. puede comprobarse que a los desplazamientos forzo-
sos de trabajadores se suman los desplazamientos voluntarios de colonos
europeos hacia las colonias americanas y australianas. Por lo que respecta
a las segundas se detectan nuevas corrientes migratorias junto a la que se
deriva del tipo sefialado: las que se dirigen desde las colonias europeas
asidticas hacia otras colonias europeas (trabajadores forzados) y las que
discurren desde la Europa menos desarrollada hacia la Europa que reto-
ma su industrializacién (migraciones dirigidas); flujos estos ultimos que
procedian sobre todo de la Europa mediterranea (Italia, Espafia, Portugal
y Grecia en un primer momento, grupo al que se incorporan después Tur-
quia y Yugoeslavia)®. En una segunda fase (1945-1973) desciende la emi-
gracion europea a Estados Unidos, se intensifica la inmigracion europea
procedente de la Europa periférica y de las antiguas colonias, y los paises
del Tercer Mundo se incorporan a las redes migratorias internacionales®.

A partir de 1973 el fendmeno migratorio —cuya motivacion esencial
sigue siendo de caracter econdmico no voluntario, aunque entreverado
de otras causas— conoce un crecimiento constante del volumen de des-
plazamientos y una ampliacion de las redes migratorias. Dentro de esta
urdimbre, Europa, Norteamérica y Australia se consolidan como zonas
receptoras de la inmigracion internacional®®. En suma, la inmigracién no
puede ser considerada como un hecho aislado que afecte a un nimero
reducido de Estados, sino que se trata de un fenémeno global que conmo-
ciona sobre todo a la mayoria de las democracias avanzadas”, generando
una multiciplicidad de efectos para los que no siempre se cuenta con los
adecuados mecanismos de respuesta.

93 BLANCO, C.(2000): Las migraciones contempordneas. Alianza. Madrid, 2000, pp. 35-36.

94 Ibidem...op. cit., pp. 38. VILAR, ].B. y VILAR, M.].: La emigracion espariola a Europa en el
siglo xx. Madrid. Arco Libros, 1999, pp. 23-25.

95 BLANCO, C.: Las migraciones...op. cit., pp. 40-42.
96 Ibidem...op. cit., pp. 46-49.

97 REQUEJO, E y ZAPATA-BARRERO, R. (2002): “Multiculturalidad y democracia” En ANTON
MELLON, ].: Las ideas politicas en el siglo xx1. Ariel. Barcelona, p. 98
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B) AMBITO EUROPEO

Considerado desde la perspectiva europea, uno de los elementos que ha
jugado un papel decisivo en la lenta y sinuosa construccion de Europa y
de la UE ha sido sin duda la inmigracién, tanto la producida en el interior
de la UE como la proveniente de terceros paises®. Tales desplazamientos
han comportado senalados efectos, socioeconémicos, institucionales y
culturales, de forma especial en los paises de destino, no siendo tampoco
desdefiables las consecuencias que esos movimientos internacionales de
personas han tenido y tienen para los paises de origen, como habra oca-
sién de exponer mas adelante.

De modo especial, las migraciones que tienen lugar en Europa a partir
de la segunda guerra mundial van a jugar un papel relevante en aque-
lla construccién , puesto que, con renovado impulso, la problematica de
la inmigracién aparece estrechamente relacionada con la cuestion de la
identidad nacional en el marco de la edificacién de la comunidad poli-
tica europea® y, por ello, de la idea misma de Europa. En este orden de
ideas, el sistema migratorio europeo emergente tras aquella conflagracion
universal experimenta varias mutuaciones'”, cuyas caracteristicas ayudan
a comprender la posiciéon de la UE y de sus Estados miembros ante la
inmigracion.

a) La primeras de estas mutaciones, que da inicio al referido sistema
migratorio, arranca en los afios cincuenta. Se caracteriza por ser econémi-
ca, masiva, temporal y basicamente masculina. Su trayectoria geografica
describe un movimiento desde el sur hacia el centro de Europa, en donde
el rapido crecimiento econémico que sustenta el Estado del Bienestar de
la postguerra precisa un alto volumen de mano de obra, en general poco
cualificada. Nos encontramos aqui, por tanto, con una inmigracién que es

98 PAJARES, M. (2000): Inmigracion y ciudadania en Europa. La inmigracion y el asilo en los
afios dos mil. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, p. 115.

99 MELosst, D.: “Inmigracién e inadaptacion: observaciones sobre la identidad y el control
social en la construccion de una “nueva” democracia europea. Revista Vasca de Administra-
cién Publica num. 53/1999, p. 61.

100 En la sistematizacion de estas mutaciones se acepta el planteamiento metodolégico de
CACHON, L. y MOLDES, R.: Prevenir el racismo en el trabajo en Espafia. Madrid, Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, 1999, pp. 32-35.
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estimulada, absorbida y, por ello, deseada, por los paises receptores, como

soporte necesario para mantener su expansion econémica'®’.

b) La crisis econémica que se desata en torno a 1973 provoca una
segunda mutacion. En su virtud, la inmigracion temporal registrada en
la primera fase del cambio migratorio va a adquirir, en parte, un carac-
ter permanente, pues también pueden advertirse numerosos retornos al
pais de origen. La paraddjica razon de ello reposa en el hecho de que las
politicas restrictivas que, respecto de la inmigracion, aplican los paises
centroeuropeos como consecuencia de aquella crisis, suscita un efecto de
resistencia del inmigrante a la salida ante el temor de que el retorno resulte
imposible. De este modo, quienes llevan un cierto tiempo en esos paises
receptores tienden a consolidar su estancia. Se trata de una inmigracion
inicialmente buscada, pero cuya permanencia no es siempre acogida de
buen grado.

¢) La tercera mudanza migratoria europea aparece a finales de los
aflos ochenta con un sesgo novedoso: los paises del sur de Europa, entre
ellos Espaiia, pasan a ser receptores de inmigracion. Entre las causas que
originan esta nueva situacion, unas atienden a las condiciones de los pai-
ses receptores, ocupando aqui lugar destacado la clausura de los destinos
tradicionales centroeuropeos, el desarrollo econdmico sostenido de aque-
llos paises surefios y, en general, la proximidad geografica de éstos. Otras
causas deben buscarse en la situacién de los paises de origen, tales como
su elevada demografia, la persistencia de la recesion econdmica, las bolsas
de pobreza o, conjunta o aisladamente, los conflictos politicos, religiosos
y étnicos.

El contexto en el que se produce esta postrera mutacion respecto de
la primera revela las caracteristicas singulares de aquélla. Asi, en tanto en
los paises receptores de la primera ola inmigratoria los desplazamientos
tienen lugar en un clima de estabilidad social y prosperidad econdmica,
de baja tasa de desempleo, de implantaciéon del modelo de produccién
fordista, de adecuada planificacion de dichos movimientos y de expansion
y consolidacién del sector industrial, en los paises receptores del sur euro-
peo la inmigracién recala en plena crisis social y econdmica, de situacién
de aumento de las tasas de paro, de mercados de trabajo “flexibles” y des-
regulados, de falta de programacién y ordenacién de los desplazamientos

101 VILAR, J.B. y VILAR, M.].: La emigracién...op. cit., pp. 23-24.
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y de crecimiento y marcada transformacién del sector servicios. La crisis
econdémica desatada en 2008, si bien no ha hecho disminuir el porcen-
taje emigrantes que viven en las economias desarrolladas y en la UE, ha
enlentecido la tasa de crecimiento, que es ahora menor que décadas an-
teriores'™.

En Espana cabria registrar, de forma mas especifica, una cuarta muta-
cion de los flujos migratorios, habida cuenta de que la tasa de migraciones
exteriores muestra una progresiva y acentuada tendencia decreciente, ha-
biendo descendido las mismas en un 24,25 % desde 2008 hasta 2014'*, lo
que encuentra su principal explicacion en la elevada tasa de desempleo y
en la destruccion de puestos de trabajo que la acompana.

1.2 Los efectos de la inmigracién

En el contexto de estas mutaciones, un fenémeno del volumen, intensi-
dad y persistencia de la inmigracién no puede dejar de producir una plu-
ralidad de efectos en las sociedades receptoras y en las emisoras. A este
proposito, no creo que se incurra en exageracion si se afirma que dichas
consecuencias afectan a los principales ambitos por los que discurre la co-
tidianeidad en aquellas sociedades: el socioeconémico, el politico-juridico
y el cultural. La somera identificacién de estas consecuencias permitira
calibrar con mayor precision las posiciones que el supranacionalismo
(UE) vy el nacionalismo estatal (Estados miembros) adoptan respecto de
la inmigracion.

1.2.1 EFECTOS SOCIOECONOMICOS

El 4mbito de los efectos socioecondmicos de la inmigracion es, probable-
mente, el que con mas claridad refleja el caracter bidireccional de las ven-
tajas e inconvenientes que revisten las consecuencias de dicho fenémeno
tanto para los paises receptores (sobre el gasto publico, sobre el posible
desplazamiento del empleo de los nacionales o sobre la estructura de edad

102 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO (2014): Informe sobre el trabajo en el
mundo 2014. El desarrollo a través del empleo. Ministerio de Empleo y Seguridad Social.
Madrid, p. 306.

103 INsTITUTO NACIONAL DE ESTADISTICA: Migraciones exteriores desde 2008. <http://
www.ine.es/jaxi/tabla.do>.
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y la reduccién de la presion financiera respecto del sistema de proteccion
social) como para los de origen (remesas de ingresos, reduccion del des-
empleo o mejora de la formacion profesional).

A) Sobre el pais receptor

Aunque no existe acuerdo entre los analistas sobre el numero y el alcance
de los efectos socioeconémicos que la inmigracion representa para el pais
receptor, es posible aislar los que se manejan con mayor frecuencia, pese
al caracter controvertido de algunos de ellos.

a) Un primer efecto registrable es el que opera sobre los ingresos y
los gastos publicos. En este terreno, resulta evidente que los inmigrantes
generan ingresos para el Estado receptor por la via impositiva y, al tiempo,
provocan determinados gastos destinados a programas sociales especifi-
cos y a prestaciones de seguridad social. Mayores dudas suele desatar el
hecho de saber si los inmigrantes suponen o no una carga para la hacienda
publica a partir del diferencial existente entre tales ingresos y gastos'™.

Para algunos, constituye un objetivo inalcanzable calcular el valor
de los servicios consumidos por la poblacién inmigrante y contrastarlo
con el volumen de ingresos publicos que ésta aporta por via impositiva'®.
Otros estudios son, sin embargo, més concluyentes a este proposito, pues
evidencian para distintos paises (Estados Unidos, Canadd, Suiza, Suecia)
que la familia inmigrante media realiza una contribucién impositiva su-
perior a las transferencias que recibe del Estado en forma de prestaciones
y servicios. La explicacion mds plausible de que esto sea asi estriba en que,
a diferencia de los nacionales que nacen en el Estado receptor, los inmi-
grantes llegan al mismo en edad temprana y con plena disponibilidad para
el trabajo, faltandoles atin muchos afos para poder percibir pensiones de
jubilacidn y frecuentes prestaciones de asistencia sanitaria'® que, como es
sabido, constituyen dos capitulos principales del gasto social en los Esta-
dos occidentales desarrollados.

104 Lorca, A.; ALONSO, M. y LozaNo, L.A. (1997): Inmigracion en las fronteras de la Unién
Europea. Ediciones Encuentro, p. 32.

105 Ibidem..., p. 32.

106 SIMON, J. L. (1998): “Sobre las consecuencias econémicas de la inmigraciéin” En MAL-
GESINI, G.: Cruzando fronteras. Migraciones en el sistema mundial. Critica. Barcelona, pp.
272-275y 280.
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Si estos datos estuviesen mas proximos a la realidad, como asi parece
ser, no cabe duda de que restarian credibilidad a una politica comunitaria
y estatal renuente a la inmigracion, que buscara apoyo empirico sobre la
base de que los inmigrantes reducen las prestaciones y servicios del Estado
en perjuicio de los nacionales.

b) Un segundo efecto de la inmigracion es el que actda, en intima
relacion, sobre la estructura de edad y sobre la reducciéon de la presion
financiera respecto del sistema de proteccién social. Como es sabido, el
paulatino proceso de envejecimiento de la poblacién europea, debido a
la prolongacién de la duracién de la vida (mejoras sanitarias y alimenta-
rias) y a una paralela disminucién de la tasa de fecundidad (incorporacién
del mujer al trabajo), han producido un desequilibrio de los flujos en el
mercado de trabajo. De este modo, las previsiones indican que hacia el
ano 2020 existira una mayor proporcion de personas que finalizan su ci-
clo laboral que aquellas que lo inician. Vista desde la sociedad receptora,
la inmigracion se convierte asi en una necesidad que presenta un efecto
positivo, pues contribuye de forma senalada a alcanzar una situacion de
equilibrio en los flujos de entrada y salida del mercado de trabajo'?”.

El envejecimiento de la poblacién europea incide asimismo de forma
acusada en los sistemas de proteccion social, especialmente en el capitu-
lo de las pensiones. En este sentido, conviene recordar que la viabilidad
del sistema de reparto mayoritariamente adoptado por los paises comu-
nitarios respecto de las pensiones se funda en el principio de solidaridad
intergeneracional, lo que quiere decir que los trabajadores en activo finan-
cian con sus cotizaciones las pensiones actuales. Pero aquel proceso de
envejecimiento desvirtia esta relacion hasta el punto que pone en peligro
aquella viabilidad'®, aunque algunos han objetado, con suficiente funda-
mento, que la imposibilidad de financiacion del sistema sdlo se produciria
si permanencen algunos otros parametros econdmicos: persistencia del
desempleo juvenil y del de larga duracién, del empleo precario con bajos
salarios o de niveles insuficientes de crecimiento econémico'®.

¢) Descartado por inequitativo el expediente de sustituir el sistema de
reparto por el de capitalizacién, dos son las soluciones que se han dado

107 LoRCA, A.; ALONSO, M.y LozaNo, L.A. (1997): Inmigracién. . .op. cit., pp. 81-83.
108 Ibidem...p. 85.

109 TorRES LOPEZ, J. (1996): “La estrategia de reforma del sistema publico de pensiones: el
penultimo botin”. En TorRES LOPEZ, ]. (Coord.): Pensiones publicas: ;Y manana qué? Airel.
Barcelona, p. 128.
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a este problema. De un lado, el retraso de la edad de jubilacién, habida
cuenta de la mayor longevidad de la poblacién y de la pérdida de nivel so-
cioecondmico que supone la jubilacién. De otro y por via complementaria,
el rejuvenecimiento de la mano de obra. Este, a su vez, puede conseguirse
de distintas formas. Junto al aumento de las tasas de actividad laboral fe-
menina y la jubilacién anticipada en determinados sectores productivos
—que la crisis econémica de 2008 ha desincentivado—, la incorporacién
al mercado de trabajo nacional de inmigrantes (cuya media de edad no
es muy elevada) constituye una férmula con efectos positivos puesto que
permite estabilizar el subsistema de pensiones publicas e, incluso, alcanzar
superavit, como sucede en el caso espafiol'"’.

d) Probablemente, el efecto de desplazamiento del empleo de los na-
cionales por parte de los inmigrantes constituye uno de los argumentos
principales de las politicas contrarias a su admision. Pero los datos dispo-
nibles no permiten corroborarlo, sino que apuntan en la direccién opues-
ta. Una investigacion realizada en 1997-1998, en distintas ciudades de
Estados Unidos, muestra la ausencia del referido efecto, explicindola en
base a la creacion de empleo por parte de los inmigrantes, ya sea de forma
inducida porque el gasto que realizan aumenta la demanda de mano de
obra, ya sea directamente en razén de que abren pequefas empresas que
constituyen fuentes de empleo!!!.

La inexistencia del efecto que ahora se considera tampoco es detec-
table en el mercado de trabajo espafiol, pues los datos facilitados por los
organismos oficiales muestran que una buena parte de la oferta de traba-
jo cubierta por los inmigrantes y concentrada en determinados sectores
(agricultura, construccién, hosteleria y servicio doméstico) es rechaza-
da por los nacionales, aduciéndose la necesidad de desplazamiento para
ocuparlos y la dureza del trabajo'*2. Ciertamente, un volumen excesivo de
inmigracién podria generar el efecto desplazamiento. Pero, en tal caso, se
trata de articular una politica inmigratoria que establezca con objetividad
las necesidades reales de trabajadores extracomunitarios, lo que es muy
distinto a restringir arbitrariamente el acceso de los mismos a los merca-
dos de trabajo de los Estados miembros.

110 Consgjo Econémico Y SociaL (2001): Economia, Trabajo y Sociedad. Esparnia 2000.
Memoria sobre la situacion socioecondmica y laboral CES. Madrid, pp. 636-637 y 684-685.

111 SIMON, J. L. (1998): “Sobre las consecuencias.. ., op. cit., pp. 268-269.
112 Consejo Econémico Y SociAL (2001): Economia...op. cit., pp. 676-677.
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B) Sobre el pais de origen

Respecto del pais de origen, la inmigracion provoca unos efectos reflejos
que, en términos generales, pueden calificarse de positivos.

Tal es el caso de las remesas al pais de origen de una parte del ahorro
que generan los inmigrantes no instalados definitivamente en el pais re-
ceptor, lo que origina unos ingresos que sirven para paliar las dificultades
de la balanza de pagos y desarrollar su economia. Positivo es, asimismo, el
efecto sobre la reduccion del desempleo en el pais de origen, puesto que se
aminora la presion sobre la demanda interna de empleo'®.

Un tercer efecto de la inmigracion para el pais emisor es el que susci-
tan los retornos. Su caracter positivo puede afirmarse cuando el regreso es
gradual y el inmigrante vuelve con una adecuada formacion profesional,
de modo que ello le facilite el empleo de acuerdo con las caracteristicas del
mercado de trabajo de dicho pais. Sélo en los mas excepcionales supuestos
de retornos masivos, las caflas se tornan lanzas y las repercusiones suelen
ser muy adversas y de distinto género, al aumentar el desempleo, aparecer
o incrementarse las bolsas de pobreza, resultar insuficiente el numero de
viviendas o crecer la inflacién debido al aumento de la demanda interna'**.

1.2.2 EFECTOS POLITICO-JURIDICOS: LA CIUDADANIA DEL INMIGRANTE

En el campo politico-juridico, la inmigracién no estd, ni mucho menos,
exenta de significativos efectos. Los que adquieren mayor relieve son
aquellos relacionados con la nocion de ciudadania, la cual, como es sa-
bido, delimita el principal ambito subjetivo tradicionalmente sometido a
la soberania del Estado, comportando un grado maximo de integracion
social en la comunidad sobre la que el propio Estado ejerce sus poderes. A
este respecto, es pertinente recordar que la crucial nocién de ciudadania
aportada por Marshall, desde la perspectiva socioldgica, se centra en dos
vertientes. De acuerdo con la primera de ellas, la ciudadania es considera-
da como “aquel estatus que se concede a los miembros de pleno derecho
de una sociedad’, de forma que “Sus beneficiarios son iguales en cuanto

113 Lorca, A.; ALONSO, M. y LozaNo, L.A. (1997): Inmigracion...op. cit., pp. 35-36.
114 Ibidem...op. cit., p. 36.
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a los derechos y obligaciones que implica”''®>. Con arreglo a la segunda
vertiente, la nocién de ciudadania presenta una dimensiéon mas activa y
de adhesion a un proyecto comun, pues la misma “requiere el vinculo de
pertenencia a la comunidad basado en la lealtad a una civilizacion que se
percibe como patrimonio comun”'¢. Aunque la comunidad con la que se
traba ese lazo puede adoptar distintas formas organizativas o instituciona-
les, la entidad con la que tal vinculo suele establecerse es el Estado-nacion,
que Marshall reconduce en su planteamiento al Estado inglés'"".

Centrandonos ahora en la primera faceta, hay que tener en cuenta que
el estatus aparejado a la nocion de ciudadania tiene un caracter histdrico,
evolutivo; lo que, por lo pronto, significa que la ciudadania se ha desarro-
llado a lo largo de tres fases que jalonan la evolucion del estatus y del vin-
culo de pertenencia que la misma comporta. Tales fases se corresponden
con el reconocimiento de tres grupos o conjuntos de derechos: derechos
civiles, derechos politicos y derechos sociales, cuya aceptacion y andadura
corren en paralelo, respectivamente, a los siglos XV1II, XIX y XX.

Estos derechos de ciudadania responden a una secuencia progresiva
pero no uniforme en su desenvolvimiento, toda vez que los tres grupos
de derechos se han desarrollado con un itinerario obediente a distintos
ritmos''® e incluso con solapamientos, sobre todo entre los derechos po-
liticos y sociales. Por otra parte, tal desarrollo no obedece a una légica
evolucionista, que considere estas fases como un recorrido inmanente o
irreversible, sino que el mismo aparece en un contexto evolutivo pero con-
flictivo, sometido a los vaivenes propios de las luchas politicas y sociales y
sujeto, por tanto, a un enfoque contingente del cambio social'”® .

La ciudadania del inmigrante no escapa tampoco a esa logica evoluti-
va y conflictiva, aunque se aparta de ella mostrando una dindmica propia
y especifica. A este respecto, se ha sefialado que el fenémeno de la inmi-
gracion invierte la secuencia histdrica de la ciudadania, ya que el recono-
cimiento de la ciudadania social es el que abre la puerta a la admision de

115 MARsHSALL, T.H. y BorToMORE, T. (1998): Ciudadania y clase social. Alianza. Madrid.
P. 37.

116 Ibidem...p. 46.
117 Ibidem...p. 37.
118 HELD, D. (1997) “Ciudadania y autonomia” La Politica nim. 3, p. 43.

119 GIDDENS, A. (1994): Sociologia...op. cit., p. 348. HELD, D. (1997) “Ciudadania...”, op.
cit., pp. 46-47).
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la ciudadania civil y politica'®. Aun siendo solo parcialmente cierta dado
que el inmigrante goza en primer lugar de la mayoria de los derechos fun-
damentales reconocidos a la persona, a mi modo de ver esta idea refleja de
manera incompleta la realidad social de la inmigracidn, tanto en el ambito
de la UE, como en el de los Estados miembros. En este sentido, la idea
clave que aglutina el tratamiento del inmigrante desde el angulo politico-
juridico de la ciudadania es su consideracion funcional como sujeto por-
tador de fuerza de trabajo necesaria, como herramienta sostenedora de la
sociedad del bienestar antes que como ciudadano''. Su catalogacion es la
de trabajador huésped, pues no vive realmente en el lugar en que trabaja
desde el momento en que la mayor parte de sus derechos politicos le es
negada, lo que facilita su explotacion. El mantenimiento de su condicién
transitoria (huésped), asegura su alejamiento de una ciudadania plena,
pues si ésta se obtuviera los inmigrantes entrarian en competencia directa
con los trabajadores autoctonos, resultado que las politicas inmigratorias
de los Estados procuran evitar cuidadosamente'?.

Esta reductora vision instrumental del inmigrante comporta, en el
orden politico-juridico y como luego podra comprobarse, dos efectos de
sobresaliente importancia que ponen de relieve el sentido de las politi-
cas supranacionales y estatales ante los flujos migratorios y el alcance de
integracion social del inmigrante. Por un lado, y con una exclusién de
caracter absoluto, tal vision implica que el inmigrante queda al margen de
la ciudadania europea creada en el Tratado de la Unién Europea (TUE),
suscrito en Maastrich el 2 de febrero de 1992. De suerte que el mensaje
emitido en este dmbito institucional es el de la inaccesibilidad de aquél
al limitado contenido de ese tipo de ciudadania y el de la conveniencia y
razonabilidad de que el inmigrante pueda resultar un sujeto inasimilable,
en todo o en parte, para formar parte del circulo restringido de tal ciuda-
dania, reservado asi a los nacionales de los Estados miembros.

120 RODRIGUEZ-PINERO, M. (2001): “Nacionales extracomunitarios y derecho a la igualdad
de condiciones de trabajo”. Temas Laborales n° 59, p. 20.

121 DE Lucas, J. (2000): “El marco juridico de la inmigracion. Algunas proposiciones acerca
de la necesidad de reformar la Ley Organica 4/2000”. Jueces para la Democracia ne. 38, pp.
3-4.

122 WALZER, M. (1993): Las esferas de la justicia. Una defensa del pluralismo y de la igualdad.
Fondo de Cultura Econdmica. México. pp. 68-71.
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Por otro, y recogiendo parcialmente ese mensaje, el referido enfoque
supone un limitado o inexistente acceso a la ciudadania de los Estados
miembros por parte de los nacionales de terceros paises. Ello es asi dado
que, en este ambito estatal, se produce una nitida segmentacién de situa-
ciones en que se encuentra el inmigrante en dichos Estados a partir de una
fluctuante linea divisoria entre legalidad e ilegalidad. Para los que consi-
guen regularizar su situacién administrativa tiene lugar, en efecto, la par-
cial inversién antes aludida, aunque con el relevante matiz de la exclusion
de algunos derechos politicos. Pero aquellos otros que se encuentran en
situacion indocumentada quedan extramuros de los derechos de ciuda-
dania estatal, salvo en lo que respecta a algunos derechos laborales y de
proteccion social en el supuesto de contratacion irregular por parte del
empleador, asi como el prioritario reconocimiento de los derechos funda-
mentales reconocidos a la persona.

1.2.3 EFECTOS CULTURALES: LOS MODELOS DE INTEGRACION DE LOS IN-
MIGRANTES

Como se ha recordado con anterioridad, la nocién de ciudadania de Mar-
shall no sélo se identifica con un estatus, sino que también precisa de un
vinculo de pertenencia a la comunidad, edificado sobre la lealtad a una
civilizacién percibida como patrimonio comun. Este requisito evidencia
la necesidad de establecer un nexo comunitario para alcanzar el estatus de
ciudadania, lo que, por lo demds, resulta notorio en relacién con el vincu-
lo que se instaura entre el ciudadano y el Estado nacional. Esa importancia
reposa sobre una visiéon democriética de la ciudadania, que, frente a la con-
cepcién de cardcter mas formalista como mero estatus legal'?, implica la
necesidad de participacion social, de una préctica ciudadana que, mas alla
del reconocimiento de aquel estatus, profundice en el caracter de agente
politicamente activo que corresponde al ciudadano'*.

Esta vertiente de la nocién de ciudadania supone la integracion de la
persona, en cuanto ciudadano en una determinada comunidad, que com-
parte valores propios de una civilizacion. En este sentido, no sera ocioso

123 STEWART, A. (1995): “Two conceptions of Citizenship”. British Journal of Sociology n° 43
(1), pp. 63y 74.

124 TURNER, B. (1992): “Outline of a Theory of Citizenship” En Mourrg, Ch. (ed.):
Dimensions of Radical Democracy. Verso. Londres, p. 55.
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recordar el distingo entre cultura y civilizacién. Desde este punto de vista,
la cultura puede identificarse con lo singular de cada sociedad en tanto que
el concepto de civilizacion se relaciona con aquel bagaje que puede trans-
mitirse entre las sociedades'. La cultura alude, pues, tanto a los valores
compartidos entre los miembros de un grupo dado, como a las normas que
aceptan y a los bienes materiales que producen'®. La civilizacién, y més
en concreto la moderna, se superpone a las culturas con el fin de cenirlas
a todas, situandose, por ello, en el terreno desiderativo y supranacional'?.
Y permite destacar, al tiempo, que “los hombres se parecen entre si més de
lo que sus culturas dejan suponer, incluso contra lo que sus culturas hacen
suponer”'?,

La necesidad o conveniencia de integrar socialmente a los inmigrantes
en una comunidad que posee unas determinadas cultura y civilizacién es
asunto reciente en la agenda de las politicas gubernamentales de inmigra-
cién. Los modelos de exclusion cuentan realmente con una mayor longevi-
dad, puesto que llegan hasta la década de los cincuenta. Fundados en la se-
gregacion y la discriminacion del inmigrante'?, tales modelos lo conciben
como un extrafio cercano a la nocién de enemigo, refrendando con ello la
sinonimia de estos dos vocablos en algunas lenguas antiguas'®.

Pese a compartir el denominador comun de la incorporacion de las
minorias inmigrantes a la sociedad receptora, los modelos inclusivos obe-
decen, por su parte, a planteamientos diferenciados. Y aunque todos ellos
aceptan, de forma mas o menos explicita, que el Estado es la comunidad en
la que ha de producirse aquella integracion, la puesta en practica de cada
modelo acarrea efectos culturales diversos respecto de la mencionada inte-
gracion. Para apreciarlas, serd conveniente considerar una sucinta caracte-

125 MoRIN, E.(1998): Pensar Europa. La metamorfosis de Europa. Gedisa. Barcelona, pp.
63-64.

126 GIDDENS, A.: Sociologia...op. cit., p. 65.

127 GARcia Picazo, P: “Totalidad y fragmentacion. El mundo de la cultura, el universo
de la civilizacién”. Revista Espaiiola de Investigaciones Sociolégicas nim. 64/1993, pp. 98-99.

128 SAVATER, F: “La universalidad y sus enemigos”. Claves de Razon Prdctica nim. 49/1995,
p-12.

129 L6PEZ SALA, A.M. (2001): “La gestion politica de la inmigracién” En CoLom GONZALEZ,
E (Ed.): El espejo, el mosaico y el crisol. Modelos politicos para el multiculturalismo. Anthropos.
Barcelona, pp. 291-294.

130 WALZER, M. (1993): Las esferas..., p. 45.
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rizacién de los mismos y de sus consecuencias aplicativas, centrandonos en
los tres que gozan de mayor predicamento: el asimilacionismo, el multicul-
turalismo y el pluralismo cultural®*'.

a) El asimilacionismo plantea la integracion social del inmigrante
desde el necesario abandono por el mismo de sus costumbres y practi-
cas originales a fin de adaptarse a los valores y normas mayoritariamente
aceptados en la sociedad receptora. Este parece ser el modelo seguido por
la mayor parte las politicas gubernamentales'?, pues incluso aquellas so-
ciedades que han exportado el modelo multiculturalista, como es el caso
de Estados Unidos, no pueden sustraerse a dicho modelo mediante un
sistema educativo en el que su propia historia y cultura ocupan un lugar
preeminente'*. En suma, la aculturaciéon que este modelo desata, forja la
uniformidad cultural y la gradual eliminacién de la diferencia, creando asi
la ficcion de una sociedad unitaria en la esfera publica'*.

b) El modelo articulado sobre el multiculturalismo, que comienza a
tomar cuerpo a principios de los sesenta, reacciona ante el asimilacionis-
mo considerando las diferencias culturales como una aportacién fructi-
fera para las sociedades de acogida y compatible con las identidades na-
cionales, permitiendo y aun estimulando que los inmigrantes mantengan
diversos aspectos de su bagaje cultural'®. De aqui que las pautas cultu-
rales de los inmigrantes no se diluyan en favor de las dominantes, sino
que interactuen con ellas al considerarse como principio rector la plena
participacién de los individuos en las diferentes esferas publicas, con in-
dependencia de su origen étnico o cultural®®.

131 GIDDENS, A.: Sociologia...op. cit., pp. 316-317. Aunque este autor refiere estos modelos a
las relaciones étnicas en Estados Unidos, su caracterizacion resulta también atil para captar
estas relaciones en el contexto de la UE, sin desconocer por ello las diferencias contextuales
existentes en ambas dreas.

132 GIDDENS, A.: Sociologia...op. cit., p. 317.

133 WALZER, M. (1998): Tratado sobre la tolerancia. Paidos. Barcelona, pp. 46-47. Topp, E.
(1996): El destino de los inmigrantes. Asimilacion y segregacion en las democracias occidentales.
Tusquets. Barcelona, 98-99.

134 LOoPEZ SALA, AM. (2001): “La gestion.. ., op. cit., pp. 294-295.

135 KyMLICKA, W. (1996): Ciudadania multicultural. Una teoria liberal de los derechos de las
minorias. Paidos. Barcelona, p. 30.

136 LOPEZ SALA, A.M. (2001): “La gestion.. ., op. cit., pp. 296 y 298.
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Surge asi un modelo que algin autor ha calificado de autondémico
en razén de que fomenta la participacion de los inmigrantes en la toma
de decisiones y en la gestion del contenido y los limites de las politicas
publicas en pie de igualdad con los ciudadanos nacionales'””. Desde este
prisma, se propugna que las politicas respeten los derechos multicultu-
rales y la ciudadania diferenciada consustancial a los mismos, lo que ha-
bria de plasmarse una politica de estimulo de la ciudadania diferenciada,
por ejemplo financiando la educacién bilingiie, facilitando las especificas
practicas religiosas de las comunidades de inmigrantes o reconociendo
cauces de participacion politica a las minorias inmigrantes'*®. De este
modo, tal ciudadania tiene un amplio campo operativo en las sociedades
democraticas desarrolladas. Con todo, pese a que los Estados van asu-
miendo morosamente los planteamientos tedricos del multiculturalismo,
el problema esencial surge cuando se trata de establecer el sentido y los
limites de aquellos derechos multiculturales de ciudadania en el marco de
las politicas estatales de inmigracion.

¢) En la buasqueda de los referidos sentido y limites emerge el mo-
delo del pluralismo cultural. Su punto de partida es la afirmacién de que
dicho modelo presupone la tolerancia y, por tanto, que la diversidad y la
discrepancia son valores enriquecedores del individuo y de su comuni-
dad politica. Segtin los postulados de este modelo, el pluralismo cultural
y el multiculturalismo no son necesariamente incompatibles en el terreno
de las situaciones de hecho (el simple registro en una sociedad de una
multiciplicidad de culturas). Pero si lo son cuando el multiculturalismo
pretende alcanzar la condicién de valor prioritario. Bajo tal condicidn, se
senala que la version hoy dominante del multiculturalismo es antiplura-
lista, pues declara el igual valor de todas las culturas, criterio inaceptable
para este enfoque del pluralismo cultural, toda vez que ello supone abra-
zar un relativismo absoluto que aniquila la nocién misma de valor. Este
relativismo conduce a un desmembramiento de la comunidad pluralista
en subgrupos de comunidades cerradas y homogéneas, en contraste con

137 ZAPATA-BARRERO, R. (2002): Lhora dels immigrants. Esferes de justicia i politiques
dacomodacio. Proa. Barcelona, p. 74.

138 KymLIicKA, W. y NorMAN, W. (1997): “El retorno del ciudadano. Una revision de la
produccion reciente en teoria de la ciudadania”. La Politica n° 3, p. 28.
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la sociedad abierta enriquecida por pertenencias multiples en que se ma-
nifiesta el pluralismo'®.

A mi modo de ver, el pluralismo cultural planteado de este modo
acierta en su premisa bdsica, pero yerra en la conclusion principal. Em-
pezando por la premisa, creo que, como criterio general, no puede desco-
nocerse el hecho de que ciudadania diferenciada no equivale a ciudadania
antagénica, pues la primera ha de compartir con la ciudadania comiin los
principios y valores encarnados en los derechos humanos y en la dignidad
de la persona, cualquiera que sea su origen. La aceptacion de este criterio
comporta que el inmigrante haya de asumir que ciertas pautas de com-
portamiento mantenidas por algunas culturas son incompatibles con el
respeto a los derechos humanos (por ejemplo, la ablacién del clitoris, la
lapidacion publica de la mujer considerada adultera, la utilizacién del velo
por las mujeres en la escuela o la negativa a que se realicen transfusiones
de sangre, incluso por razones terapéuticas).

No parece, pues, de recibo el relativismo cultural en cuanto propugna
un igual valor de todas las culturas. La diversidad cultural es un factor po-
sitivo en cuanto representa una perspectiva que muestra y permite expre-
sar la complejidad de lo humano. Pero deja de serlo cuando colisiona de
frente con la dignidad humana y sus derechos consustanciales, conforma-
dores de una “constituciéon moral comun’, que algunos autores identifican,
acertadamente, con la DUDH"’. Los valores que encarnan estos derechos
pertenecen a una civilizacidn, la occidental, cuya 6ptica es precisamente la
perspectiva universal y el momento germinal de la civilizacién globalmente
humana, sin que ello haya de traducirse necesariamente en un eurocentris-
mo de nuevo cufio 0 en una concepcion ahistérica e inmutable de aquellos
derechos'.

Con todo, si cabe considerar erréneo el planteamiento del multicul-
turalismo al negar que los derechos de las minorias puedan subsumirse
bajo la categoria de los derechos humanos por considerarlos incapaces de

139 SARTORI, G. (2001): La sociedad multiétnica. Pluralismo, multiculturalismo y extranjeros.
Taurus. Madrid, pp. 19, 61, 63, 79-80 y 127.

140 FERNANDEZ GARCIA, E. (2001): Dignidad humana y ciudadania cosmopolita. Dykinson.
Madrid, p. 71.

141 DE Lucas, J. (1998): “;Elogio de Babel? Sobre las dificultades del Derecho frente al
proyecto intercultural”. En NAiR, S. y DE Lucas, J.: El desplazamiento en el mundo. Inmigracién
y temdticas de identidad. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales. Madrid, p. 247.
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resolver cuestiones controvertidas relativas a aquellas minorias'*?. Por el
contrario, creo que la experiencia histérica acredita que el reconocimiento
de los derechos humanos nunca ha sido lineal y homogéneo sino evolu-
tivo y conflictivo'®, pues, paulatinamente y con multiples resistencias, se
han incorporado como derechos de ciudadania (civiles, politicos y socia-
les) incrementando su némina tanto subjetiva (nuevos grupos o colectivos
sociales) como objetivamente (nuevos tipos de derechos reconducibles a
alguna de aquellas tres categorias generales). De ahi que, las mujeres, los
menores, los discapacitados, los homosexuales o los inmigrantes hayan
ido alcanzando, entre otros colectivos, especificos estatus de reconoci-
miento de derechos en funcién de las caracteristicas diferenciales que
exhiben esos colectivos, aunque los niveles de reconocimiento no sean
equiparables para ellos y reste aun camino por recorrer hasta alcanzar una
igualdad real y plena al respecto.

El reconocimiento de esos derechos ha supuesto y supone, por lo co-
mun, confrontacién de intereses y valores. Pero tal reconocimiento no se
ha realizado al margen de los derechos humanos, sino incluyendo aquéllos
en el marco de la formulacién abierta de éstos en cuanto manifestaciones
especificas de los mismos y mostrando asi su virtualidad para dar cabida
a colectivos y grupos que inicialmente quedaban al margen de su protec-
cion. Esta misma trayectoria revela que la inicial exclusion de los derechos
de las minorias no se puede imputar a una insuficiencia de la nocién de
derechos humanos, sino a la falta de voluntad politica de los Estados occi-
dentales modernos para aplicarlos de forma no discriminatoria conforme
exige el articulo 7 de la DUDH al reconocer que “todos tienen derecho a
igual proteccién contra toda la discriminacion que infrinja esta Declara-
cién y contra toda provocacion a tal discriminacion” (la cursiva es mia).

En lo que toca a la conclusion alcanzada por el modelo pluralista en el
sentido de aparejar al multiculturalismo un inevitable desmembramiento
de la comunidad, una escision que “lleva a Bosnia, a la balcanizacion™*,
no resulta, a mi modo de ver, tan rotunda como se pretende. Creo, por
el contrario, que la misma esta propiciada por un temor desmesurado y

142 KyMLICKA, W. (1996): Ciudadania multicultural...op. cit., p. 17.
143 DE Lucas, J. (1998): ;Elogio..” op. cit., p. 247.
144 SARTORI, G. (2001): La sociedad...op. cit., p. 129.
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por una falta de comprension del problema que plantean las sociedades
plurales en este terreno.

El temor se basa en la hipétesis de que las minorias étnicas puedan
llegar a imponer sus propias identidades cuando alcancen un namero su-
ficiente y supriman las inherentes a los ciudadanos del Estado de acogida.
Ello puede suceder, conforme a esta version del pluralismo cultural, con
las minorias de inmigrantes: “la experiencia es que el inmigrado extraco-
munitario se integra prioritariamente en redes étnicas y cerradas (para
ellos y sus hijos) de mutua asistencia y defensa. Y después, en cuanto una
comunidad tercermundista alcanza su masa critica, la perspectiva es que
comience a reivindicar —multiculturalismo iuvante, con su ayuda— los
derechos de su propia identidad cultural-religiosa y que acabe por pasar al
asalto de sus propios opresores (los nativos)”'*.

Ahora bien, la integracion de los inmigrantes en colectivos de defensa
y promocion de sus derechos, ademas de contar con la impecable legitimi-
dad que proporciona el derecho de asociacion en los Estados democrati-
cos, no obedece en general, a mi juicio, a un deseo endogamico dirigido a
aislarse de la sociedad receptora, sino a la imperiosa necesidad de acceder
a un estatus ciudadano que es regateado, en todo o en parte, desde la con-
sideracion instrumental de aquéllos como fuerza de trabajo necesaria, que
transitoriamente no hay mas remedio que soportar.

Tampoco en las asociaciones u organizaciones de caracter cultural y/o
religioso formadas por inmigrantes late el designio de automarginarse,
sino la mas logica finalidad de encontrar en sus comunidades los vinculos
de pertenencia que ya enraizaron en sus paises de origen y que les propor-
cionan la autoestima y la seguridad de que toda persona estd necesitada.
Naturalmente, la existencia de ese deseo no implica que las concepciones
y practicas culturales y/o religiosas no puedan colisionar con el respeto
a los derechos humanos. Pero ese conflicto de valores es uno mas de los
que tienen suficientes mecanismos de solucién pacifica en las sociedades
democraticas.

Por lo que se refiere a la posibilidad de que la hipétesis sustentadora
de aquel temor llegara a materializarse (escision social), su mejor antidoto
se encuentra, de nuevo, en la sélida plataforma que brindan los derechos
humanos. En este orden de ideas, el articulo 26 de la DUDH, tras recono-

145 Ibidem...p. 117.
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cer a toda persona el derecho a la educacidn, sefiala entre los objetivos del
mismo el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento
del respeto a los derechos del hombre y a las libertades fundamentales,
asi como el favorecimiento de la tolerancia entre las naciones y todos los
grupos étnicos o religiosos.

El derecho a ser educado bajo estos objetivos supone que el desarro-
llo de la personalidad del inmigrante ha de ser respetado por un Estado
democratico y también tolerado, en cuanto que la tolerancia, lejos de un
sentido de mera permisividad forzada ante lo diverso, implica respeto por
los legitimos derechos ajenos y por sus creencias y valores aun cuando no
se compartan'®. Y también supone, claro es, que la tolerancia tiene sus
limites, localizados precisamente en la operatividad de aquellos derechos
y libertades. En este sentido, es preciso distinguir con claridad entre el in-
dispensable respeto que toda persona merece en cuanto sujeto que posee
determinadas costumbres, creencias, opiniones y valores y el contenido de
ese acervo personal, que de ningiin modo ha de ser necesariamente respe-
tado, pues para ello el mismo tendra que someterse al contraste razonado
con otros valores a fin de calibrar su grado de fundamento'*’. En ese con-
traste, y como ya se apuntd, los derechos humanos han de jugar el papel
estelar que el mayoritario consenso internacional les viene atribuyendo.
Al tiempo, esa regla distintiva permite, asimismo, respetar las diferencias
en cuanto éstas no supongan la constitucion de una identidad politica par-
ticular, fragmentadora del proyecto politico comtn que el Estado de dere-
cho y la democracia moderna acogen'*, como sucederia si se reivindicara
una representacion politica especifica al margen del parlamento (lo que
abriria las compuertas del corporativismo mas extremo, bien conocido en
los regimenes fascistas), se vulnerase la laicidad del Estado o se amputasen
derechos de representacion politica, lo que sucede, a guisa de ejemplo, con
la estructura patriarcal de una determinada etnia o religiéon que impide o
condiciona el derecho al voto de la mujer'®.

146 SALMERON, E (1998): Diversidad cultural y tolerancia. Paidos. Barcelona, p. 29.
147 LAPORTA, EJ. (2001): “Inmigracion y respeto”. Claves de Razén Prdctica n° 114, p. 67.

148 SCHNAPPER, D. (2001): La comunidad de los ciudadanos. Acerca de la idea modera de
nacién. Alianza. Madrid, p. 97.

149 WALZER, M. (2001): “4Qué derechos para las minorias culturales?”. Isegoria n° 24, p.
21-22.
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2. El modelo social de la Unién Europea

Las politicas inmigratorias que ha desarrollado hasta el presente la UE
constituyen una determinada respuesta a la dindmica de la inmigracién
examinada con anterioridad en cuanto la misma comporta, segun se ha
visto, determinados cambios y efectos en los procesos inmigratorios que
tienen lugar en el ambito de la UE. Ahora bien, es preciso tener en cuenta
que no es solo aquella dindmica inmigratoria la que condiciona las poli-
ticas de la UE en esta materia. En este sentido, no es posible ignorar que
estas politicas surgen en el marco de un modelo social comunitario que
también va a condicionar aquellas politicas, en especial como referente
prioritario para la regulacién de un estatuto del inmigrante. El disefio de
ese modelo se caracteriza por varios elementos sustanciales.

A) Elemento teleoldgico

En primer lugar, un elemento teleologico que muestra la finalidad perse-
guida por la politica social de la UE, no otra que la armonizacién de las
disposiciones sociales de los Estados miembros que incidan en el esta-
blecimiento y el funcionamiento del mercado interior (arts. 114.1 y 115
TFUE). En este sentido, la armonizacidn se sirve técnicamente, y de forma
prioritaria, de directivas que establecen disposiciones minimas de progre-
siva aplicacion, teniendo en cuenta las condiciones y reglamentaciones
técnicas existentes en cada uno de los Estados miembros (art. 153.2,b)
TFUE). El caracter minimo de estas normas comunitarias garantiza que
los Estados no podran establecer para sus nacionales condiciones de em-
pleo y trabajo menos favorables que las incorporadas en dichas normas.
Respetando tales minimos, es notorio que las diferencias de modelos so-
ciales de los Estados miembros, aun partiendo de esa base normativa co-
mun, resultan notables en cuanto al contenido de tales modelos, como
consecuencia, entre otras variables, de sus diversos niveles de productivi-
dad y renta, asi como de las distintas politicas econdmicas y sociales que
ponen en préctica sus respectivos gobiernos.

B) Elemento objetivo

En segundo lugar, un elemento objetivo que se identifica con la tacita acep-
tacion del sustrato comun a la politica social de los Estados miembros: la
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existencia de un trabajo con derechos laborales y con proteccién social'*.
No puede desconocerse, sin embargo, que la crisis del empleo derivada de
la implantacién de las nuevas tecnologias, de las nuevas formas de orga-
nizacién del trabajo y del reverdecido neoliberalismo globalizador y des-
regulador vienen diluyendo de forma notable este componente, asi como
el referente institucional bésico sobre el que el mismo se asienta, esto es,
el Estado del Bienestar. Y también lo es que, en parte como consecuencia
de estos cambios y en parte por el temor de los Estados a perder cuotas de
soberania, la politica social comunitaria edificada sobre ese modelo ofrece
un balance muy limitado'".

C) Elemento institucional

El tercer elemento tiene caracter funcional y deriva del temor a perder
cuotas de soberania por los Estados miembros. Su plasmacion se visualiza
en el alcance de la distribucién de competencias entre la UE y los Estados
miembros en materia social. Reparto que arroja un balance netamente fa-
vorable a los Estados miembros, lo que también puede afirmarse de las
materias que conciernen directamente a la libre circulacién y a la inmi-
gracion. Ese reparto se estructura en dos bloques, inclusivo y excluyente,
asi como en distintos niveles de competencias dentro del primer bloque.
El bloque inclusivo se organiza en un doble nivel competencial. En
primer lugar, el nivel de competencias exclusivas de la UE, en el que se
encuadra la regulacion basica de la libre circulacién de trabajadores (arts.
45249 TFUE) y el desarrollo de una politica comun de asilo, inmigraciéon
y control de las fronteras exteriores (art. 67.1 TFUE). Conviene subrayar
que estas competencias permiten a la UE abordar una regulacion de carac-
ter basico y comun, de forma que los Estados miembros, respetando ese
cardcter de las reglas comunitarias, conservan en estas materias un ambito
relativamente amplio para llevar a cabo su accién normativa.

150 Casas BaaMoNDE, M.E. (2001): “Empleo y proteccion social en Europa: ;Qué lugar
para los extranjeros?”. En GARCiA MURCIA, J.: Las relaciones laborales en un mundo en
transformacion. Edita Consejeria de Trabajo y Promocion de Empleo del Principado de
Asturias, p. 59.

151 PALOMEQUE LOPEZ, M.C. (1995): “La politica social comunitaria: balance critico y
perspectivas’, en PRADOS DE REYES, EJ.: III Jornadas sobre Comunidades Europeas. Politicas
Sociales y de formacion profesional en la Europa Comunitaria. Universidad de Sevilla-
Consejeria de Trabajo de la Junta de Andalucia. Sevilla, pp. 236-237.
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En segundo término se sitta el nivel de las competencias compartidas
por la UE con los Estados miembros, que habilitan a la UE para adoptar
las disposiciones minimas relativas a la mejora del entorno de trabajo, las
condiciones de trabajo; la integracion de las personas excluidas del merca-
do laboral y la igualdad entre hombrees y mujeres por lo que respecta a las
oportunidades en el mercado laboral y al trato en el trabajo (art. 153.1); las
medidas de fomento para alentar la cooperacion entre los Estados miem-
bros y apoyar su actuacion en el ambito del empleo (art. 149 TFUE), asi
como el desarrollo de una politica de formacion profesional que refuerce
y complete las acciones de los Estados miembros, respetando plenamente
la responsabilidad de los mismos en lo que atafie al contenido y a la or-
ganizacion de dicha formacién (art. 166.1 TFUE). Queda al margen de
estas dos ultimas competencias, dado su alcance, toda armonizacién de las
disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros que verse
sobre ellas (arts. 149 y 166.4 TFUE).

Compartidas son igualmente, pero en virtud de acuerdo adoptado
por el Consejo unanimemente y, por tanto, con mayor dificultad para la
accién normativa comunitaria, las competencias que conciernen a la segu-
ridad social y la proteccion social de los trabajadores; a la proteccion de los
trabajadores en caso de rescision del contrato laboral; a la representacion
y la defensa colectiva de los intereses de los trabajadores y de los empresa-
rios, incluida la cogestion; y a las condiciones de empleo de los nacionales
de terceros paises que residan legalmente en el territorio de la Unidn (art.
151.1 TFUE).

En el bloque excluyente se emplazan las materias sobre las que la UE
carece de competencia alguna: las remuneraciones, el derecho de asocia-
cion y sindicacion, el derecho de huelga y el derecho de cierre patronal
(art. 153.5 TFUE).

D) Elemento subjetivo

Un cuarto y tltimo elemento de este modelo es de orden subjetivo y sur-
ge como consecuencia de la modulacién que dicho modelo experimenta
mediante la politica inmigratoria desarrollada por la UE. Ello significa que
no se aplicard en su integridad a los inmigrantes el modelo social europeo
descrito con anterioridad. En esencia, porque tal politica se caracteriza
por su primordial funcionalidad econdémica y por otorgar el marchamo de
legalidad tan sélo a determinada categoria administrativa de inmigrantes,
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aquellos que obtienen la residencia legal en el Estado miembro, lo que
conlleva un caracter no igualitario del modelo, al proporcionarse un trata-
miento distinto a los desplazamientos geograficos de caracter econdmico
en funcioén de la nacionalidad y, a mi juicio, sin una justificacién objetiva
y razonable. Esta politica escindida se funda en una doble tendencia que
viene presidiendo la politica inmigratoira de la UE desde sus origenes y
que mas adelante habra ocasion de examinar: la limitada apertura de las
fronteras interiores y el refuerzo de las fronteras exteriores'*2. Mediante la
primera tendencia se debilita el papel del Estado y surge una incipiente
ciudadania comunitaria de la que estan excluidos los inmigrantes. A tra-
vés de la segunda orientacién complementaria de la anterior sin embargo,
el Estado y la ciudadania estatal contintian desempefando un papel esen-
cial en el disefo y aplicacion de la politica inmigratoria.

El refuerzo de las fronteras exteriores tiene, como se verd, una conse-
cuencia muy importante: los inmigrantes en situacion de residencia legal
en cada Estado miembro ostentan un estatuto de ciudadania limitada (en
el que no se integra la mayor parte de los derechos politicos). Pero, por
otra parte, los inmigrantes en situacion irregular suelen quedar incluso
al margen de esa ciudadania limitada, con la salvedad de ciertos derechos
laborales y de proteccion social para aquellos que son contratados por los
empleadores al margen de las prescripciones legales. En términos gene-
rales, se trata de personas no asimilables por el sistema y que, por tanto
y salvo excepciones, estan sometidos al procedimiento de expulsién por
parte del Estado miembro y, si ésta no se consuma, a ganarse la vida tra-
bajando en la economia sumergida o, en ocasiones, a realizar actividades
delictivas con el mismo fin debido a la insuficiencia de vinculos sociales

que les disuadan de la realizacién de tales conductas'*.

3. El modelo inmigratorio de la Unién Europea

152 BraNco, C.: Las migraciones...op. cit., pp. 53-54. UGUR, M. (1998): “Libertad de cir-
culacién versus exclusion: una reinterpretacion de la division ‘propio-extrano’ en la Unién
Europea”. En MALGESINI, G.: Cruzando fronteras. Migraciones en el sistema mundial. Critica.
Barcelona, pp. 302-303.

153 GARcia EspaRNa, E. (2002): “La delincuencia de inmigrantes en Espana”. En LAURENZO
CopPELLO, P. : Inmigracién y Derecho Penal. Bases para un debate. Tirant lo Blanch. Valencia,
pp. 148-149.
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El modelo social europeo que sumariamente acaba de describirse sélo es
util en parte como punto de referencia para la construcciéon del modelo in-
migratorio de la UE. Con todo, esa parcial acogida en este tltimo modelo
de los elementos sustentadores del primero, ayuda a entender los princi-
pales rasgos de ese modelo inmigratorio, de los que se ocupara este epi-
grafe fin de comprobar su incidencia en las dindmicas politico-juridicas
de los Estados miembros en esta materia.

3.1 La limitada apertura de las fronteras interiores y la relativa debilitacion
del Estado

El relativo ensanchamiento de las fronteras interiores en el ambito de la
UE, comporta la cesion de ciertas cuotas de soberania por parte de los Es-
tados miembros, ya que es la propia UE quien adopta las correspondientes
decisiones politicas y legislativas a fin de facilitar tal apertura. Al servicio
de esta linea politica se sitdan dos instituciones normativas: la libertad de
circulacion y la ciudadania de la Unidn. El caracter limitado de esta linea
no deriva tanto del restringido alcance de la ciudadania de la Unién, que
no es equiparable desde luego a la ciudadania estatal, como de la inviabili-
dad de que, con caracter general, los nacionales de terceros paises puedan
beneficiarse de la aplicacion de dichas instituciones. Imposibilidad que
s6lo de modo incipiente parece querer atajarse mediante otra estrategia
politica encaminada a la lenta y sinuosa forja de una politica comunitaria
de inmigracion.

3.1.1 LIBERTAD DE CIRCULACION DE PERSONAS, CIUDADAN{A DE LA UNION
Y SOBERANTA ESTATAL

3.1.1.1 Libertad de circulacién de personas y ciudadania de la Unién
A) Fundamentos

Esta primera tendencia de la politica comunitaria de inmigracion, con-
cerniente a la limitada apertura de las fronteras interiores, dispone de una
pieza clave en la libertad de circulacién de mercancias, personas, servicios
y capitales. Configuradas dichas libertades desde el inicio de la Comuni-
dad Econémica Europea como principios fundacionales de la misma para
el cumplimiento de sus fines (art. 3 TCCE), el progresivo aumento de la
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inmigracién hacia el ambito comunitario conducira mas tarde a perfilarla
de forma separada, diferencidandola de la libre circulacion de las personas.

Si se considerase tinicamente su nocién socioldgica, la inmigracion
designa principalmente el acto de inmigrar, esto es, de entrar con la fina-
lidad de residir, de forma temporal o permanente, en un pais distinto al
de origen'. Sin embargo, esta nocion no se adecua a la regulacién comu-
nitaria en la materia, dada la diferenciacién que en la misma se introduce
a este respecto, como acaba de sefialarse. Asiy siguiendo la estela trazada
por el articulo 3.2 del TUE, en el vigente Tratado de Funcionamiento de
la Unién Europea (TFUE), adoptado mediante el Tratado de Lisboa (TL)
de 13 de diciembre de 2007, que modifica, cambiando su denominacion,
el Tratado Constitutivo de la Unién Europea, se dispone que la Unién
“garantizara la ausencia de controles de las personas en las fronteras in-
teriores y desarrollard una politica comun de asilo, inmigracién y control
de las fronteras exteriores que esté basada en la solidaridad entre Estados
miembros y sea equitativa respecto de los nacionales de terceros paises”
(art. 67.1). En semejantes términos se pronuncia el articulo 79.1 TFUE, si
bien especificando que dicha politica comtn dispensard “un trato equi-
tativo 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 reforzada contra ambas”

En consecuencia y en cuanto ahora interesa, se distingue en estos pre-
ceptos entre los nacionales de un Estado miembro de la Unidn, que se des-
plazan con cierta libertad dentro de ese 4mbito, reconociéndoseles, como
se verd, una especifica ciudadania, y los nacionales de terceros paises, que
en sus desplazamientos al territorio de la Union son considerados, junto a
los asilados, como inmigrantes sujetos a un control de las fronteras exte-
riores, acogiéndose de este modo un concepto restringido de la inmigra-
cion y descartandose aquella nocién socioldgica de la misma que engloba
los movimientos migratorios de unos y otros nacionales. En este estudio
se utilizard, salvo especificacion, este concepto restringido. Concepto que
viene a configurar un primer rasgo del modelo inmigratorio de la UE.

En la regulacion transcrita se detectan asimismo otros dos rasgos que
caracterizan al referido modelo. De un lado, un segundo rasgo que des-
cansa sobre la estrategia politica de dispensar un tratamiento dual entre

154 MaLGesINI, G. y GiMENEZ, C.: Guia de conceptos sobre migraciones, racismo e
interculturalidad. Los libros de la Catarata. Madrid, 2000, p. 239.
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nacionales de los Estados miembros y nacionales de terceros paises, con
distintos niveles de apertura de las fronteras para ambos grupos y regime-
nes juridicos también diversificados. De otro lado, de esa estrategia deriva,
casi de forma necesaria, un tercer rasgo del modelo en cuya virtud la regu-
lacién juridica de los nacionales de terceros paises ha de ser competencia
de la UE, cuando menos en sus elementos basicos dada la distribucion
competencial existente entre la UE y los Estados miembros. Tal compe-
tencia comunitaria se identifica con el desarrollo de una politica comun
de inmigracidn, junto al asilo, y control de las fronteras exteriores, para la
que se invoca como primer elemento aglutinador la solidaridad entre los
Estados miembros, sin duda a fin de “garantizar los controles de las perso-
nas y la vigilancia eficaz en el cruce de las fronteras exteriores’, asi como de
“instaurar progresivamente un sistema integrado de gestion de las fronte-
ras exteriores’, que, como objetivos de la Unién en esta materia, establece
el articulo 77, 1, b) y ¢) TFUE. Un segundo elemento aglutinador de esa
politica comtn alude a dispensar “un trato equitativo de los nacionales de
terceros paises que residan legalmente en los Estados miembros”, lo que
significa excluir tdcitamente de ese trato a los nacionales de terceros paises
que se hallen en situaciéon administrativa irregular en dichos Estados.

La politica de apertura de fronteras interiores en el ambito comunita-
rio, encontrd un adicional refuerzo que vino a robustecer la libre circula-
cion en dicho dmbito. Se trata del reconocimiento de la ciudadania de la
Unioén por el TUE. Con ello, se reafirmé la dualidad de trato que caracte-
riza la politica de la UE al encarar la inmigracion extracomunitaria, ya que
la titularidad de los derechos de ciudadania se reserva a favor del ciudada-
no de la Unién, definido como “toda persona que tenga la nacionalidad de
un Estado miembro” de la Unidn, segtin establece el articulo 9 del TUE en
la version consolidada conforme al TL, especificando, a renglén seguido,
que “la ciudadania de la Unidn se anade a la ciudadania estatal sin susti-
tuirla”. En igual sentido se pronuncia el TFUE (art. 20.1).

Asi configurada, la ciudadania de la Unién, ademas de integrar otros
derechos, se vincula a la libertad de circulacién de las personas, de forma
que a todo ciudadano de la Unidn se le reconoce el derecho a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros, bien que con
sujecion a las limitaciones y condiciones previstas en los Tratados y en las
disposiciones adoptadas para su aplicacion (art. 21.1 TFUE). A los ciuda-
danos comunitarios se asimilan en este terreno los nacionales de los paises
del Espacio Econémico Europeo, o de terceros paises, con los que la UE
suscribio los correspondientes acuerdos.
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B) Titulares

Con el objetivo de facilitar el ejercicio del referido derecho de libre circu-
lacién y de residencia permanente en el territorio de la Unidn, la Directiva
2004/38/CE establece las condiciones para ese ejercicio respecto de los
ciudadanos de la Unién y los miembros de su familia, asi como las limi-
taciones a esos derechos por razones de orden publico, seguridad publica
o salud publica (art. 1). Esta norma considera miembro de la familia del
ciudadano de la Unidn, y por tanto beneficiario de tal derecho, al conyuge
del mismo, a la pareja con la que dicho el ciudadano haya celebrado una
union registrada, con arreglo a la legislacion de un Estado miembro, si
la legislacion del Estado miembro de acogida otorga a las uniones regis-
tradas un trato equivalente a los matrimonios y de conformidad con las
condiciones establecidas en la legislacion aplicable del Estado miembro de
acogida; a los descendientes directos menores de 21 afios o a cargo y a los
del conyuge o de la pareja registrada; y a los ascendientes directos a cargo
y a los del conyuge o de la pareja registrada (art. 2).

En un plano distinto al reconocimiento del derecho de libre circula-
cion y residencia se sitia la mera posibilidad de que el Estado miembro de
acogida facilite, conforme a la legislaciéon nacional, la entrada y residencia
a otras personas que tengan un vinculo familiar o afectivo con un ciu-
dadano de la Unién (art. 3.2 Directiva 2004/38/CE). En este supuesto se
encuentran las siguientes personas:

o Cualquier otro miembro de la familia, sea cual fuere su nacio-

nalidad, que no entre en la definicion, ya sefalada, del articulo
2 de la Directiva 2004/38/CE y que, en el pais de procedencia,
esté a cargo o viva con el ciudadano de la Unién beneficiario del
derecho de residencia con caracter principal, o en caso de que,
por motivos graves de salud, sea estrictamente necesario que el
ciudadano de la Union se haga cargo del cuidado personal del
miembro de la familia.

o La pareja con la que el ciudadano de la Unién mantiene una re-
lacién estable, debidamente probada, sin que se trate de pareja
registrada.

El Estado miembro de acogida debe estudiar detenidamente las cir-

cunstancias personales y justificar toda denegacion de entrada o residen-
cia a dichas personas.
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C) Contenido

Los ciudadanos de la Unién y los mencionados familiares titulares del de-
recho de libre circulacion y residencia, pueden ejercerlo de acuerdo con el
contenido complejo que al mismo atribuye la Directiva 2004/38/CE (arts.
4 a 7), teniendo en cuenta que esta norma reconoce a dichos familiares
ese derecho aunque se trate de nacionales de un tercer estado, es decir,
inmigrantes en el sentido propio, dado el vinculo familiar acreditado con
el ciudadano de la Unidn que se desplaza de un Estado miembro a otro, es-
tableciéndose asi un punto de conexion decisivo para ese reconocimiento.
El contenido del derecho de libre circulacion y residencia incluye:

a) El derecho de salida. Supone que todo ciudadano de la Unién en
posesion de un documento de identidad o un pasaporte vélidos y los
miembros de su familia que no sean nacionales de un Estado miembro y
que estén en posesion de un pasaporte valido, tendran derecho a salir del
territorio de un Estado miembro para trasladarse a otro Estado miembro,
sin que se les pueda imponer ningtn visado de salida ni obligacién equi-
valente.

b) El derecho de entrada. En su virtud, los Estados miembros admiti-
ran en su territorio a los mismos beneficiarios del derecho de salida y con
igual exclusiéon de visado u obligacién equivalente. La tinica excepcién
a esta regla se refiere a los miembros de la familia del ciudadano de la
Unién que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro, que sélo
estardn sometidos a la obligaciéon de visado de entrada de conformidad
con lo dispuesto en el Reglamento 539/2001/CE, de 15 de marzo (estable-
ce las listas de los terceros paises cuyos nacionales bien estan sometidos
a la obligacion de visado para cruzar las fronteras exteriores de la Union,
bien estan exentos de dicha obligacion) o, en su caso, con la legislacion
nacional. A los efectos de la Directiva 2004/38/CE, la posesion de la tarjeta
de residencia valida contemplada en la misma (art. 10) eximira a dichos
miembros de la familia de la obligacién de obtener un visado exigida para
los terceros paises que relaciona aquel Reglamento.

¢) El derecho de residencia por periodo inferior a tres meses. Los ciu-
dadanos de la Unidn y los miembros de su familia tendrdn derecho de
residencia en el territorio de otro Estado miembro por un periodo de has-
ta tres meses sin estar sometidos a otra condicién o formalidad que la
de estar en posesion de un documento de identidad o pasaporte validos.
Igual derecho asiste a los miembros de su familia que estén en posesion
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de un pasaporte valido y que no sean nacionales de un Estado miembro y
acompaiien al ciudadano de la Unidn, o se reunan con él.

d) El derecho de residencia por periodo superior a tres meses. La mayor
duracién de la residencia, también de cardcter temporal, implica asimis-
mo la exigencia de limitaciones adicionales para el ejercicio de este dere-
cho. En este sentido, se establecen distintos supuestos alternativos para
que todo ciudadano de la Unién pueda acceder a este derecho, exigiéndo-
se para ello que (art. 7 Directiva 2004/38/CE):

@) O bien sea un trabajador por cuenta ajena o por cuenta propia en el
Estado miembro de acogida. A los efectos de integrar este supuesto, el ciu-
dadano de la Unién que ya no ejerza ninguna actividad por cuenta ajena o
por cuenta propia mantendrd una u otra condicion en los siguientes casos:

o Cuando sufra una incapacidad laboral temporal resultante de
una enfermedad o accidente.

o Cuando habiendo quedado en paro involuntario debidamente
acreditado, tras haber estado empleado durante mas de un afo,
se halle inscrito en el servicio de empleo competente con el fin de
encontrar un trabajo.

o Cuando habiendo quedado en paro involuntario debidamente
acreditado tras concluir un contrato de trabajo de duraciéon de-
terminada inferior a un afo o habiendo quedado en paro invo-
luntario durante los primeros doce meses, se halle inscrito en el
servicio de empleo competente con el fin de encontrar un trabajo.
En este caso, la condicion de trabajador se mantendra durante un
periodo que no podrd ser inferior a seis meses.

o Cuando siga una formacion profesional. Salvo que se encuentre
en situacion de paro involuntario, el mantenimiento de la condi-
cion de trabajador exigira que la formacion guarde relacion con
el empleo previo.

b’) O bien disponga, para si y los miembros de su familia, de recursos
suficientes para no convertirse en una carga para la asistencia social del
Estado miembro de acogida durante su periodo de residencia, asi como de
un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos en el Estado miem-
bro de acogida.

¢’) O bien esté matriculado en un centro publico o privado, reconoci-
do o financiado por el Estado miembro de acogida con arreglo a su legis-
lacién o a su practica administrativa, con la finalidad principal de cursar
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estudios, inclusive de formacién profesional. En este supuesto, debe con-
tar, asimismo, con un seguro de enfermedad que cubra todos los riesgos
en el Estado miembro de acogida y garantice a la autoridad nacional com-
petente, mediante una declaracion o por cualquier otro medio equivalente
de su eleccidn, que posee recursos suficientes para si y los miembros de su
familia para no convertirse en una carga para la asistencia social de dicho
Estado durante su periodo de residencia.

d’) O bien sea un miembro de la familia que acompafia a un ciudada-
no de la Unidn, o va a reunirse con él, y cumple las condiciones contem-
pladas en alguno de los anteriores supuestos.

Junto a los anteriores supuestos, también se contempla la ampliacion
de este derecho de residencia a los miembros de la familia que no sean
nacionales de un Estado miembro cuando acompaiien al ciudadano de la
Unidn o se retinan con él en el Estado miembro de acogida, siempre que
dicho ciudadano cumpla las condiciones contempladas en alguno de los
tres primeros supuestos relacionados.

e) El derecho de residencia permanente. El reconocimiento de este de-
recho a favor del ciudadano de la Unién y de los miembros de su familia
tiene lugar, a través de la regla general relativa al transcurso de un periodo
de tiempo de residencia legal en el Estado miembro, de ciertas reglas par-
ticulares que exceptuan la anterior después de haber ejercido un empleo
en dicho Estado, asi como de ciertas reglas relativas a los miembros de la
familia del trabajador (art. 16 y 17 Directiva 2004/38/CE).

) La regla general exige que el ciudadano de la Unién hayan residido
legalmente durante un periodo continuado de cinco afos en el Estado
miembro de acogida. Dicha regla se aplica asimismo a los miembros de
su familia que no tengan la nacionalidad de un Estado miembro y que
hayan residido legalmente durante ese mismo periodo continuado con el
ciudadano de la Unién en dicho Estado. La continuidad de la residencia
no se ve afectada por determinadas ausencias temporales: no superiores
a un total de seis meses al aflo o de mayor duracion para el cumplimiento
de obligaciones militares, no superiores a doce meses consecutivos por
motivos importantes como el embarazo y el parto, una enfermedad grave,
la realizacion de estudios, una formacidn profesional, o el traslado por
razones de trabajo a otro Estado miembro o a un tercer pais. Una vez ad-
quirido, el derecho de residencia permanente sélo se pierde por ausencia
del Estado miembro de acogida durante mas de dos aflos consecutivos.
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b)) Las reglas particulares se establecen para determinados supuestos
que exceptuan la regla general permitiendo que el acceso a la residencia
permanente antes de que finalice el periodo continuo de residencia de cin-
co afios. En tales supuestos se encuentran:

1) Bien el trabajador por cuenta propia o ajena que, en el momento
de cesar su actividad, haya alcanzado la edad prevista por la legislacion
de este Estado miembro para adquirir el derecho a una pensién de jubila-
cion, o bien el trabajador por cuenta ajena que deje de ocupar la actividad
remunerada con motivo de una jubilacion anticipada, cuando, en ambos
casos, haya ejercido su actividad en ese Estado miembro durante al menos
los dltimos doce meses y haya residido en el mismo de forma continuada
durante mds de tres afios. Estas condiciones de duracién de residencia y
actividad no se exigen si el conyuge del trabajador por cuenta ajena o pro-
pia, o su pareja legalmente registrada, es ciudadano del Estado miembro
de acogida o si ha perdido la nacionalidad de este Estado miembro tras su
matrimonio con el trabajador por cuenta ajena o propia.

2) El trabajador por cuenta propia o ajena que, habiendo residido de
forma continuada en el Estado miembro de acogida durante mas de dos
afnos, cese en su actividad a causa de una incapacidad laboral permanen-
te. Si esta incapacidad es consecuencia de un accidente de trabajo o de
una enfermedad profesional de la que derive el derecho al interesado a
una prestacion total o parcialmente a cargo de una institucién del Estado
miembro de acogida, no se exige ninguna condicién de duracion de resi-
dencia. Al igual que en el supuesto anterior, esta condicion de residencia
del trabajador no se exige si el conyuge del trabajador por cuenta ajena
o0 propia, o su pareja conforme legal registrada, es ciudadano del Estado
miembro de acogida o si ha perdido la nacionalidad de este Estado miem-
bro tras su matrimonio con el trabajador por cuenta ajena o propia.

3) El trabajador por cuenta propia o ajena que, después de tres afios
consecutivos de actividad y residencia en el Estado miembro de acogida,
ejerza una actividad por cuenta propia o ajena en otro Estado miembro,
pero conserve su residencia en el Estado miembro de acogida, al que re-
gresa, por norma general, diariamente o al menos una vez por semana. A
efectos de adquisicion de los derechos previstos en los anteriores supues-
tos 1 y 2, los periodos de actividad ejercidos en el Estado miembro en
que esté trabajando el interesado se consideraran cumplidos en el Estado
miembro de acogida.
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Los periodos de desempleo involuntario, debidamente justificados
por el servicio de empleo competente, los periodos de suspensién de la
actividad independientes de la voluntad del interesado, asi como las au-
sencias del puesto de trabajo o las bajas por enfermedad o accidente se
consideraran como periodos de empleo a los efectos de este supuesto.

) Las reglas relativas a los miembros de la familia del trabajador, por
cuenta propia o ajena, procuran garantizarles un trato equivalente en lo
relativo al derecho de residencia permanente. Asi, los miembros que re-
sidan con ¢él en el Estado de acogida, tendran asimismo reconocido ese
derecho en dicho Estado, con independencia de su nacionalidad, cuando
el propio trabajador por cuenta ajena o propia haya adquirido para si tal
derecho de residencia permanente con arreglo a alguno de los supuestos
anteriores.

La anterior regla tiene una excepcion en el caso de que el trabajador
por cuenta propia o ajena falleciese durante su vida profesional antes de
haber adquirido el derecho de residencia permanente en el Estado miem-
bro de acogida conforme a alguno de los supuestos anteriores. En tal caso,
los miembros de su familia que residan con él en el Estado miembro de
acogida adquiriran el derecho de residencia permanente en dicho Estado,
siempre que se produzca, de forma alternativa, alguna de las siguientes
circunstancias vinculadas al trabajador por cuenta propia o ajena: que en
la fecha de su fallecimiento, el trabajador hubiera residido de forma con-
tinuada en el territorio de este Estado miembro durante dos aios; que el
fallecimiento del trabajador haya sido consecuencia de un accidente la-
boral o de una enfermedad profesional, o que el conyuge supérstite haya
perdido la nacionalidad de ese Estado miembro como consecuencia de su
matrimonio con el trabajador.

3.1.1.2 Efectos sobre el poder regulador del Estado en materia de inmi-
gracion

La ciudadania de la Unién, al conformar una categoria socio-juridica res-
tringida a los ciudadanos de dicha organizacion y a ciertos familiares de
éstos que disfrutan de los consiguientes derechos laborales, sociales y po-
liticos, conexos a la libre circulacion de personas, en ese ambito territorial
(arts. 20 a 25 y 45 y 48 TFUE), supone optar por un criterio general de
exclusion del espacio comunitario respecto aquellos que no forman parte
de esa ciudadania y del circulo de familiares vinculados a la misma (los
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inmigrantes extracomunitarios), con las negativas consecuencias que ello
tiene en orden a la proteccién juridica de estas personas y a su integracion
social. Esta caracteristica es una de las mas visibles consecuencias deriva-
das de la concepcion del trabajador como invitado o huésped, alguien que
esta de paso como inevitable necesidad del anfitrién y cuya permanencia
no se desea en general, lo que hace realmente dificil concebir al inmigran-
te como ciudadano’®.

Ello evidencia que la plasmacion juridica de aquella restringida idea
politica de la ciudadania de la Uni6n se halla alejada de la nocién mas
universal de la ciudadania. Tal nocién germina en el Renacimiento con su
acusado individualismo y la nocién de homo universalis, el ciudadano del
mundo, cosmopolita y, por ello, pertrechado de un espiritu de tolerancia
que le aleja de la defensa de las verdades absolutas®; se solidifica, bajo el
imperio del racionalismo, con la Ilustracién, bien que el cosmopolitismo
que ésta acoge y expande estara entreverado, con frecuencia, con un claro
eurocentrismo que llega hasta la primera guerra mundial'”, y, en fin, se
perfila de forma mas acabada por Marshall. Recuérdese, a este proposito,
que si bien éste toma como punto de referencia el ambito estatal, alcanza
sin embargo un concepto integral de ciudadania, y por ello universaliza-
ble, concebido, al tiempo, como un vinculo de pertenencia y como un es-
tatus que se confiere a los miembros de pleno derecho de una comunidad
conforme a un principio de igualdad sustancial, de forma que se supera asi
el sistema de desigualdad erigido sobre la estructura de clases y se supedi-
ta el mercado a un principio de justicia social'*®.

En todo caso, la ciudadania de la Unién no es homologable a la ciu-
dadania estatal disenada por Marshall, pues en tanto que esta ultima com-
prende la clésica triada de derechos civiles, politicos y sociales, aquélla
tan solo incluye el reconocimiento de algunos derechos sociolaborales
y politicos, identificados estos tltimos, conforme a los articulos 22 a 25
TFUE, con la libertad de residencia y circulacidn, la condicién de elector y

155 DE Lucas, J. (2002): “Politica de inmigracion: 30 propuestas”. Claves de Razén Prdctica
n° 121, p. 34.

156 MORIN, E.: Pensar...op. cit., 38.

157 TRUYOL SERRA, A.: “La idea de Europa: entre la diversidad y la unidad”. Revista Vasca
de Administracion Piiblica nim. 21/1988, p. 99. CHABOD, F.: Historia de la idea de Europa.
Edersa-Universidad Complutense. Madrid, p. 90.

158 MARsHSALL, T.H. y BorToMORE, T. (1998): Ciudadania...op. cit., pp. 37, 46 y 69.
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elegible en las elecciones municipales y al Parlamento Europeo del Estado
miembro en que resida en las mismas condiciones que los nacionales de
dicho Estado, la proteccién de las autoridades diplomaticas y consulares
de cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los naciona-
les de dicho Estado, el derecho de peticién ante el Parlamento Europeo, el
derecho a dirigirse al Defensor del Pueblo de la UE y el derecho a dirigirse
por escrito a cualquiera de las instituciones y organismos contemplados
en el articulo 13 del TUE (Parlamento Europeo, Consejo Europeo, Con-
sejo, Comision Europea, Tribunal del Justicia de la Unién Europea, Banco
Central Europeo y Tribunal de Cuentas).

El menor contenido de la ciudadania comunitaria obedece, a mi
modo de ver, al temor de los Estados miembros de perder cuotas de po-
der respecto de la regulacion del estatus de sus propios ciudadanos. Esa
preservacion de la soberania del Estado en materia de ciudadania queda
asegurada, por el momento, considerando el cardcter hibrido de la organi-
zacion institucional de la UE y el consiguiente déficit democratico que la
misma arrastra desde su creacion, como ya hubo oportunidad de senalar
en su momento.

Por otra parte, esa restrictiva formula de la ciudadania de la Unién
presenta una consecuencia de extrema gravedad en lo tocante a la inmi-
gracion: posibilita un excelente caldo de cultivo del que brotan el racismo
y la xenofobia'®®, puesto que se mantiene el bienestar para los miembros de
una comunidad cerrada y se justifica esta situacién bajo la defensa de las
identidades culturales o nacionales'®. Los tintes de gravedad que reviste
esta situacion, asi como la necesidad de programar de forma coordinada
los flujos admisibles de mano de obra extranjera, contribuyen a explicar
que, junto al clasico enfoque descentralizado y funcional y, por ello, dis-
perso de la inmigracién extracomunitaria desde la politica de los Estados
miembros, enfoque que sigue siendo predominante y constituye un rasgo
del modelo inmigratorio europeo, vayan viendo la luz en los tltimos afios
algunos textos de la UE que contienen elementos mds proclives al plura-
lismo social y cultural, apuntando la tendencia, ain muy incipiente, de
recobrar la idea de una Europa cosmopolita. Pero conviene subrayar que
se trata de una tendencia inicial, obstaculizada por otra de signo contrario

159 BOLAFEI, G. (1996): Una politica per gli immigrati. 11 Mulino. Bolonia, p. 53.

160 SovE, C.: Discriminacion racial en el mercado de trabajo. Madrid. Consejo Econémico y
Social, 1995, p. 62.
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que sustenta una idea parcial y selectiva de la integracion social y cultural
de los inmigrantes extracomunitarios, toda vez que tal integracion se si-
gue concibiendo bajo un criterio instrumental y inicamente para aquellos
que tengan regularizada su residencia.

En esa linea de tendencia se sittian las Declaraciones del Consejo y
de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, sobre
la lucha contra el racismo, la xenofobia y el antisemitismo en el ambito
de la juventud, de 24 de noviembre de 1997', y sobre el respeto de la
diversidad y la lucha contra el racismo y la xenofobia, de 16 de diciembre
de 1997'62. Ambas apuestan por una vision pluralista de la Unidn, propug-
nandose la idea de que “Europa, solidaria y enriquecida por sus distintas
culturas, se funda en el respeto a la diversidad y en la tolerancia”

En el terreno de la beligerancia general contra la discriminacion,
entre otros, por motivos de origen racial o étnico, de religién o de con-
vicciones y con una mayor dosis de obligatoriedad juridica, destacan dos
normas comunitarias: la Directiva 2000/43/CE, de 29 de junio, relativa a la
aplicacion del principio de igualdad de trato de las personas independien-
temente de su origen racial y étnico, asi como la Directiva 2000/78/CE, de
27 de noviembre, relativa al establecimiento de un marco general para la
igualdad de trato en el empleo y en la ocupacion.

Sin embargo, estas Directivas tampoco han podido sustraerse a la
visiéon endogdmica en la construccién de la UE, que viene lastrando la
politica comunitaria de inmigracién. Asi, con escrupuloso apego a esa
perspectiva, cada una de dichas normas se cuida de sefialar que su dmbito
personal de aplicacion “no afecta a las diferencias de trato por motivos de
nacionalidad y se entendera sin perjuicio de las disposiciones y condicio-
nes por las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros
paises y de apatridas en el territorio de los Estados miembros y del trato
que se derive de la situacion juridica de los nacionales de terceros paises y
de los apatridas” (articulo 3.2 de ambas Directivas).

También en este decisivo terreno de la igualdad y no discriminacion,
se confirma la evidencia de que “el Estado-nacién esta lejos de haberse

convertido en un f6sil histdrico™®, ya que la politica inmigratoria sigue

161 DOCE C de 5 de diciembre de 1997.
162 DOCE C de 3 de enero de 1998.

163 MoriN, E. (2001): “Identidad nacional y ciudadania” En GOMEZ GARcia, p. (Coord.):
Las ilusiones de la identidad. Catedra. Valencia, p. 20.
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reservandose a la competencia estatal, incluso aunque la misma incida en
una materia supranacional como son los derechos humanos. A este res-
pecto, no debe pasarse por alto que esa reserva y el enfoque escindido de
la ciudadania que la misma comporta siguen manteniéndose actualmente,
lo que, sin perjuicio de ciertos avances muy limitados, evidencia la acen-
tuada dificultad de avanzar hacia una ciudadania comunitaria inclusiva de
los nacionales de terceros paises.

3.1.2 LIBERTAD DE CIRCULACION DE TRABAJADORES COMUNITARIOS
A) Fundamento

Encuadrada en la libre circulacién de personas (compresiva de trabajado-
res asalariados, autonomos y empresarios), la que atafe a los trabajadores
comunitarios, junto a su primaria funcion instrumental para el desarrollo
dela actividad econémica en la UE'®, constituye al tiempo uno de los fun-
damentos de la misma. Y ello pese al cambio topografico de esa libertad en
los Tratados, que en la version inicial del TCCE, la situaba en el Titulo Ter-
cero de su Segunda Parte (arts. 48 a 51), denominado “Fundamentos de la
Comunidad’, en la version consolidada que incorpora las modificaciones
introducidas por el Tratado de Amsterdam (TA) de 2 de octubre de 1997
(vigente desde el 1 de mayo de 1999) pasa a ubicarse en el Titulo Tercero
de la Segunda Parte (arts. 39-42), bajo el rubro “Politicas de la Comuni-
dad” y, en fin, en el TFUE se emplaza en el Titulo Primero de la Tercera
Parte con la denominacién de “Politicas y acciones internas de la Union’.
Ese cambio terminoldgico y sistematico, que aparenta dotar a dicha
libertad de circulacién de un cardcter mds contingente en el marco de
aquellas politicas, no ha impedido consolidar, sin embargo, la especifica
libertad de circulacion de trabajadores en el seno de la UE como uno de
los elementos capitales de las politicas comunitarias, hoy reconocida, en
sentido estricto, en los articulos 45 a 48 del TFUE. Tanto es asi, que el Tri-
bunal de Justicia de la Comunidad Europea (TJCE), alentado por la doc-
trina cientifica'®, ya califico hace tiempo dicha libertad como uno de los

164 HANTRATS, L. (2000): Social policy in the European Union. MacMillan Press. Londres,
pp. 3-4.

165 PESCATORE, p.(1968): “Les droits de 'homme et I'integration européenne”. Cahiers de
Droit Eurpéen n°. 6, pp. 647-648.
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derechos fundamentales protegidos por las normas constitucionales de los
Estados miembros e incorporados al Derecho comunitario', tras haber
establecido previamente, y ante la ausencia a la sazon de un catdlogo escri-
to de derechos fundamentales en el ordenamiento comunitario, que tales
derechos forman parte de los principios generales integrados en el propio
sistema normativo de la entonces Comunidad Econdmica Europea’’.

El reconocimiento de este derecho ha obedecido a dos razones princi-
pales. La primera es de cardcter institucional y asigna a la libre circulacién
de trabajadores, acompanada del libre desplazamiento de mercancias,
personas, servicios y capitales, una funcién instrumental o subordinada
para el eficaz desarrollo de la actividad econdmica en el &mbito comunita-
rio, que dificilmente podria alcanzarse si no comprendiera la eliminacién
de las restricciones a la movilidad geografica de los trabajadores'®. Una
segunda razon es de orden material y deriva del similar nivel econémico
de la renta nacional en los seis Estados miembros fundadores que, si bien
se ha reducido con algunas de las posteriores incorporaciones, no alcanza
la acusada disparidad econdmica existente entre la UE y la mayor parte
de los paises de los que provienen los trabajadores extracomunitarios. De
este modo, se ha estimado que dicha similitud no ponia en peligro la esta-
bilidad de los mercados nacionales de trabajo, por lo que no era necesario
instaurar controles rigidos en las fronteras interiores sobre los desplaza-
mientos para acceder a los mismos.

B) Titulares y contenido

El derecho a la libre circulacién de los trabajadores aparece estrechamente
conectado al reconocimiento de la ciudadania de la Unién. De aqui que
los derechos que integran esta ciudadania, ya enunciados, constituyan el
marco general sobre el que se erige este otro derecho especifico en el am-
bito del trabajo.

El derecho subjetivo a la libertad de circulacion de los trabajadores, en
cuanto derecho de contenido complejo (arts. 45.3 TFUE, 1 a 10 del Regla-
mento UE 492/2011, de 5 de abril, del Parlamento, relativo a la libre circu-
lacién de los trabajadores dentro de la Unidn, garantiza, a su vez, una serie

166 Sentencia de 14 de mayo de 1974. As. 4/73. (Rec. 1974), p. 491.
167 Sentencia de 12 de noviembre de 1965. As. 29/69. (Rec. 1969), p. 419.
168 HANTRATS, L.(2000): Social policy, op. cit., p. 192.
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de derechos a los trabajadores nacionales de los Estados miembros comu-
nitarios en busca o posesion de un empleo, asi como a los “miembros de
sus familias” a los que se refiere la Directiva 2014/54/UE, referencia que
implicitamente remite en cuanto a la identificacién de tales miembros a
lo dispuesto en el articulo 2 de la Directiva 2004/38/CE, anteriormente
examinado.

Considerado sintéticamente, el contenido complejo de ese derecho
integra, a su vez, un conjunto de derechos que permiten su puesta en prac-
tica (art. 45.2'y 3 TFUE).

a) Derecho a la igualdad de trato. Implica la abolicion de toda discri-
minacion por razon de nacionalidad entre los trabajadores comunitarios
en relacion al empleo, la retribucién y las demdas condiciones de traba-
jo (art. 45.2 TFUE). No rige, por tanto, para los trabajadores de la UE y
del EEE el principio de preferencia del mercado nacional de trabajo, que
queda superado por el mas amplio principio de prioridad del mercado
comunitario y de libre acceso al mismo en igualdad de condiciones que
los nacionales del Estado miembro receptor (arts. 1 a 7.1 Reglamento UE
492/2011, de 5 de abril).

b) Derechos de responder a ofertas efectivas de trabajo y de desplazarse
libremente para este fin en el territorio de los Estados miembros (art. 45.3 a)
y b) TFUE), que garantizan la movilidad y residencia intracomunitarias
con el objetivo ultimo de facilitar la libertad de circulacién a los traba-
jadores El derecho de libre desplazamiento se ejerce mediante la simple
presentacion del documento de identidad o pasaporte valido. Ello supone
que los ciudadanos comunitarios y los familiares del mismo que no tengan
la nacionalidad de un Estado miembro no han de obtener ningtn visado
para la entrada y la salida de cualquiera de ellos (arts. 4.1 y 2, 5.1 y 2 Di-
rectiva 2004/38/CE).

c) Igual caracter funcional a la libre circulacién presenta el derecho
de residir en uno de los Estados miembros a fin de ejercer en él un empleo
con arreglo a las disposiciones aplicables al empleo de los trabajadores
nacionales [art. 45.3.c) TFUE]. Si el periodo de residencia es superior a
tres meses se exige la inscripcién en el Registro Central de Extranjeros
para el ciudadano comunitario y la obtencién de una tarjeta de residencia
para los familiares del mismo que no tengan la nacionalidad de un Estado
miembro (arts. 8.1 Directiva 2004/38/CE).

d) Derecho de permanecer en el territorio de un Estado miembro
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Al abrigo de la libre circulacién y bajo el criterio de garantizar la li-
bertad de residencia, temporal y permanente, en el interior de la UE se
inscribe, en fin, el derecho de permanecer en el territorio de un Estado
miembro, bien tras el transcurso de un periodo de tiempo, bien después de
haber ejercicio en él un empleo en determinados supuestos (arts. 45.3.d)
TFUE), recogido actualmente en los articulos 7, 16 y 17 de la Directiva
2004/38/CE y, en su caso, en la legislacion de los Estados miembros, segiin
se ha estudiado con anterioridad'®.

e) Derivadamente, los trabajadores comunitarios ostentan el derecho
a beneficiarse de un sistema de seguridad social que les garantiza a ellos
y determinados familiares la acumulaciéon de los periodos de cotizacién
a distintos Estados miembros para adquirir y conservar el derecho a las
prestaciones sociales, asi como para su célculo, y el pago de las prestacio-
nes correspondientes (art 48 TFUE).

A fin de facilitar la aplicacién uniforme y el cumplimiento en la
practica por los Estados miembros de los derechos que integran la libre
circulacién de trabajadores y que son atribuidos a los ciudadanos de la
Unién y a los miembros de sus familias por los articulos 45 TFUEy 1 a
10 del Reglamento UE 492/2011, la Directiva 2014/54/UE, de 16 de abril,
establece disposiciones relativas al acceso al empleo, a las condiciones de
empleo y trabajo, al acceso a las ventajas sociales y fiscales, a la afiliacion
a organizaciones sindicales y al derecho a ser elegido para los drganos de
representacion de los trabajadores, al acceso a la formacion, a la vivienda,
a la educacion, el aprendizaje y la formacion profesional de los hijos de
los trabajadores de la Unidn, y a la asistencia que prestan las oficinas de
empleo (arts. 1y 2.1).

Ciertamente, la libertad de circulacion de los trabajadores y el elenco
de derechos que la misma comprende, no son ilimitados, como no lo es
ninguna clase de libertad o de derecho. El propio TFUE traza de forma ge-
neral condicionantes a este respecto, sefialando que el reconocimiento de
dicha libertad se efectua “Sin perjuicio de las limitaciones justificadas por
razones de orden publico, seguridad y salud publicas” y de la inaplicaciéon
de tales derechos “a los empleos en la administracion publica” (art. 45.3 y
4 TFUE). Sin embargo, y al margen de la concrecion de estas limitaciones
en la legislacion de los Estados miembros, no puede desconocerse tam-

169 Cfr. 3.1.1.1, C), &) y €).
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poco que la norma comunitaria, en evitacién de abusos o arbitrariedades,
refuerza el ejercicio de los citados derechos adoptando ciertas previsiones
al respecto. Entre ellas, destacan dos.

De un lado, el deber que se impone a dichos Estados a fin de garan-
tizar “que, tras el posible recurso a otras autoridades competentes, inclui-
dos, cuando lo consideren adecuado, los procedimientos de conciliacion,
todos los trabajadores de la Union y los miembros de sus familias tengan
acceso a procesos judiciales para la proteccion de las obligaciones recono-
cidas en el articulo 45 del TFUE y en los articulos 1 a 10 del Reglamento
(UE) n° 492/2011, siempre que consideren que han sufrido o estan su-
friendo restricciones y obstaculos injustificados a su derecho a la libre cir-
culacion, o que se consideren perjudicados por no habérseles aplicado el
principio de igualdad de trato, aun cuando haya finalizado la relacién en la
que se hubiera producido la restricciéon y el obstaculo o la discriminacién
alegados” (art. 3.1 Directiva 2014/54/UE).

De otro lado, el deber que también deben asumir los referidos Esta-
dos de velar para que las asociaciones, organizaciones, incluidos los in-
terlocutores sociales, u otras personas juridicas que, de conformidad con
los criterios establecidos en el Derecho o las practicas nacionales y en los
acuerdos colectivos, tengan un interés legitimo en velar por el cumpli-
miento de la Directiva 2014/45/UE, puedan intervenir, en nombre de los
trabajadores de la Union y de los miembros de sus familias o en su apoyo,
y con su autorizacion, en cualquier procedimiento judicial y/o adminis-
trativo previsto para proteger el ejercicio de los derechos contemplados en
el articulo 1 de dicha Directiva, anteriormente apuntados (art. 3.2 Direc-
tiva 2014/45/UE).

C) Incidencia sobre el poder regulador estatal en materia de inmigracién

A la luz de la reglas que ordenan en el ambito comunitario la libre cir-
culacién de los trabajadores, no parece dudoso afirmar que el amplio
reconocimiento de los derechos que acompaian a esta figura se admite
en detrimento de la soberania que sobre su territorio ostenta el Estado,
aunque en beneficio del proceso de integracion europea en su vertiente
econdémico-social. Ahora bien, conviene recordar que la libre circulaciéon
de los trabajadores que se implanta en el territorio de la UE es de indo-
le selectiva, puesto que los nacionales de terceros Estados, entre ellos los
inmigrantes de caracter laboral, quedan fuera de la misma y sometidos a
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la legislacion propia de cada Estado. De este modo, se produce una doble
paradoja. La primera se refiere al papel que desempenia el Estado en esta
materia y pone de manifiesto que, como acaba de sefalarse, la libertad
de circulacién constrifie la soberania territorial de los Estados miembros
respecto de los ciudadanos comunitarios pero, al tiempo, aumenta su po-
der regulador de los flujos migratorios extracomunitarios al gozar en este
ambito de una mayor capacidad normativa. El resultado de esta paradoja
es que la debilitacion del Estado como consecuencia del proceso de cons-
truccidn europea so6lo tiene un caracter relativo en funcién de la clase de
trabajadores extranjeros que se considere.

La segunda contradiccién apuntada alude al diferente rasero que
se emplea para regular las libertades comunitarias. Asi, en tanto la libre
circulacién de bienes, servicios y capitales resulta potenciada, la que ata-
fie a los trabajadores extracomunitarios se ve claramente restringida, de
modo que la globalizacién del mercado no les alcanza'” o lo hace de for-
ma limitada en razoén los condicionamientos que los Estados miembros
establecen para el acceso de estos trabajadores a sus mercados de trabajo.
De este modo, el principio y derecho fundamental de la libre circulacién
de personas, a cuya operatividad para los trabajadores comunitarios s6lo
pueden oponerse excepcionalmente exigencias de orden publico, seguri-
dad y sanidad publicas'”}, como ya se seial, queda transformado en regla
de exclusion para los trabajadores nacionales de terceros Estados.

No debe causar extrafieza, por ello, que se haya propugnado, con
acierto, la promocién por parte de los 6rganos comunitarios de un igual
trato de los inmigrantes respecto de los nacionales en punto a la libertad
de circulacién, ya que fijar a aquéllos en un solo Estado miembro del mer-
cado unico comunitario, a pesar de que reinan la condicién de residentes
legales, constituye, al menos, una vergonzosa discriminacién'”% Propuesta
desechada no sélo por el temor de los Estados miembros a perder poder

170 MORENO, I. (1999): “Mundializacion, globalizacién y nacionalismos: la quiebra del mo-
delo de Estado-nacion”. En CORCUERA ATIENZA, J. (Director): Los nacionalismos: globaliza-
cion y crisis del Estado-nacién. Consejo General del Poder Judicial. Madrid, pp. 21-22. MAR-
TINEZ, D. y VEGA Ruiz, M.L. (2001): La globalizacién gobernada. Estado, sociedad y mercado
en el siglo xx1. Tecnos. Madrid, p. 193.

171 MENGozzl, P. (2000): Derecho...op. cit. p. 361.

172 REMIRO BROTONS, A. (1995): “Unién Europea: ;S6lo cabezas rapadas frente a inmigrantes
bravos?”. En LAMo DE EspiNosa, E. (Ed.): Culturas, Estados, ciudadanos. Una aproximacion
al multiculturalismo en Europa. Alianza. Madrid, pp. 188-189.
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y competencias en la materia, sino, sobre todo, por un enfoque de fondo
netamente ideoldgico que, camuflado bajo el ropaje juridico, se niega a
dispensar un trato igual al trabajador nacional de un tercer Estado por
no pertenecer al restringido club de la ciudadania comunitaria, incluso
aunque trabaje y resida legalmente en un Estado miembro. La peyorativa
condicién de huésped del trabajador extracomunitario que esa negativa
encierra, muestra el real fundamento ideoldgico de la misma pese a las
formales invocaciones a la integracién social con las que ese fundamento
pretende ocultarse.

3.1.3 La CONFIRMACION DEL MODELO INMIGRATORIO DE LA UE EN suU
POLITICA COMUN EN LA MATERIA

3.1.3.1 Los esbozos de una ciudadania civica del inmigrante

La politica comunitaria de inmigraciéon en la acepcion restringida que
utiliza la norma comunitaria, referida a los trabajadores nacionales de
terceros paises y a sus familias, mantiene la tendencia a la nitida escisién
entre ciudadano comunitario e inmigrante, aunque en la evolucién de los
Tratados se aprecia una timida senda hacia la aproximacién de esas dos
dimensiones. Para el inmigrante con residencia legal se disefia un estatuto
de no ciudadano (extranjero) que se integra basicamente con derechos de
contenido social, esto es, de ciudadania social, que no de ciudadania co-
munitaria. Los inmigrantes en situacién administrativa irregular siguen al
margen de ese estatuto. De este modo, la politica comun inmigratoria de la
UE ratifica y prosigue conformando también aqui, como ya lo hiciera con
la libertad de circulacion de los trabajadores, un modelo de tratamiento
dual de la inmigracion sobre la base de la nacionalidad, comunitaria o de
terceros paises, que el extranjero posea. Conviene examinar con brevedad
los principales hitos de esta politica para verificar la dualidad del modelo
inmigratorio que la misma configura.

a) En el TCCE, conforme a la version consolidada del TA, se dan cita
ambas tendencias, al mantenerse la dicotomia de libertades y derechos
entre las fronteras interiores y exteriores de la UE, si bien puede apreciarse
algtin avance hacia una politica de inmigracién comun para los inmigran-
tes (articulos 61 y 63, TCCE, version consolidada). En este sentido y a fin
de establecer progresivamente un espacio de libertad, seguridad y justicia,
por un lado se fija un plazo de cinco anos --que cuenta con algunas ex-
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cepciones-- para que el Consejo, adopte medidas destinadas a garantizar
la libre circulacién de personas en el seno de la Unidn. Por otra parte, en
ese mismo plazo también han de adoptarse conjuntamente medidas de
acompafiamiento directamente vinculadas con aquella libertad, relativas a
los controles en las fronteras exteriores, el asilo y a la inmigracion.

Entre estas medidas de acompanamiento figuran las de “proteccion de
los derechos de los nacionales de terceros paises” conforme a lo dispuesto
en el articulo 63 TCCE al que remite el articulo 61, b, del propio TCCE,
ambos en la version consolidada del TA. Por lo que se refiere a la politica
de inmigracidn, estas medidas versaran sobre condiciones de entrada y
residencia; procedimientos de expedicion de visados de larga duracién y
de permisos de residencia por los Estados miembros; la inmigracién y la
residencia ilegales, incluida la repatriacion; asi como la definicion de los
derechos y de las condiciones con arreglo a las cuales los nacionales de ter-
ceros paises que residan legalmente en un estado miembro puedan residir
en otros estados miembros de la UE.

Con la adopcion de estas medidas se trata, pues, de echar las bases
de una minima coordinacion de la politica inmigratoria entre los Estados
miembros, regulando algunos aspectos del, a la sazon, non nato estatuto
juridico del inmigrante extracomunitario con residencia legal, bajo una
finalidad funcional a la garantia de la libertad de circulacién de personas
en un mercado interior que suponga un espacio sin fronteras interiores
(articulo 14 TCE al que remite el articulo 61, a) del propio TCE), pero sin
que se aporten todavia en este Tratado las soluciones normativas que exige
la inmigracién extracomunitaria en situacion irregular.

b) Los Acuerdos de Tampere, alcanzados por los Jefes de Estado y de
Gobierno de la UE durante los dias 15 y 16 de octubre de 2000, suponen
un paso adelante en la linea de configurar la ciudadania inclusiva. En tal
sentido se recoge “la necesidad de garantizar un trato justo a los nacio-
nales de terceros paises que residieran legalmente en el territorio de sus
Estados”, de forma que la politica de integracion que a tal efecto se articule
“debe encaminarse a conceder a estos residentes derechos y obligaciones
comparables a los ciudadanos de la Union, asi como a fomentar la ausen-
cia de discriminacidn en la vida econdmica, social y cultural y al desarro-
llo de medidas contra el racismo y la xenofobia”
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Se apunta de esta forma hacia la necesidad de un enfoque global de
la inmigracién desde el ambito comunitario'’?, aunque la realidad es que
las medidas que contienen los Acuerdos estan sélo pensadas para los in-
migrantes regulares, con lo que una vertiente esencial de la politica de
inmigracion queda todavia inédita.

¢) La Carta de los Derechos Fundamentales de la UE (CDFUE), pro-
clamada con ocasién del Consejo Europeo de Niza, de los dias 7 a 9 de
diciembre de 2000, prohibe toda discriminacién y, en particular, la ejerci-
da, entre otros motivos por razén de raza, origenes étnicos o sociales (art.
21.1).

Sin embargo, reduciendo de modo indirecto el amplio alcance de esa
anterior interdiccion, a renglén seguido el namero 2 de ese precepto, pro-
hibe toda discriminacién por razén de la nacionalidad pero en el ambito
de aplicacion del TCCE primero y del TUE después, sin perjuicio de sus
disposiciones particulares. Lo que, a contrario sensu, puede legitimar un
trato desigual, que se entiende justificado, con relacion a los inmigrantes
extracomunitarios al no estar incluidos en aquel ambito de aplicacién en
cuanto ciudadanos de la UE. Que ello es asi lo confirma el articulo 15.3 de
la propia la CDFUE, puesto que el derecho a unas condiciones laborales
equivalentes a las que disfrutan los ciudadanos de la Union, se reconoce
unicamente a los que estén autorizados a trabajar; autorizaciéon que sélo
precisan los nacionales de terceros paises.

Por otra parte, desde la perspectiva de la ciudadania de la Unidn, la
CDFUE establece la novedosa y alentadora posibilidad de ampliar la ciu-
dadania de la Unién, Gnicamente en lo que se refiere a la libertad de circu-
lacién y de residencia, y de conformidad con lo dispuesto en los Tratados,
“a los nacionales de terceros paises que residan legalmente en el territorio
de un Estado miembro” (art. 45.2). Aunque en la fecha de su aprobacién
la CDFUE no fuera un instrumento con eficacia juridica vinculante'”, la
posterior atribucién de esta eficacia por el articulo 6 del TUE, en la ver-
sién consolidada del mismo por el TL, conferia a esa posibilidad no ya el
cardcter de precedente que ya tenia con anterioridad, sino la solidez de
una facultad juridicamente eficaz para que los drganos competentes de

173 DE Lucas, J. (2001): “Las condiciones de un pacto social sobre la emigracion”. En FER-
NANDEZ SOLA, N. y CALVO GARciA, M.: Inmigracién y derechos. Mira Editores. Zaragoza,
p. 46.

174 HENNION MOREAU, S. (1992): “Tinfluence du droit social communitaire sur le droit in-
terne”. Droit Social nam. 7-8, p. 736.
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la UE pudieran disefiar un estatuto comunitario de ciudadania del inmi-
grante referido a aquella libertad.

d) El Tratado de Niza (TN), por el que se modifican el TUE, los Tra-
tados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos
conexos de 26 de febrero de 2001'7, no se sitda, sin embargo, en una posi-
cion tan esperanzadora y avanzada, maxime teniendo en cuenta que en la
fecha de aprobacién del TN atn no se habia atribuido a la CDFUE la efica-
cia juridica vinculante propia de los Tratados de la UE, segtin acaba de in-
dicarse. En concreto, el articulo 2 de este instrumento da nueva redaccién
al articulo 137 del TUE, en su version consolidada, introduciendo en su
nuamero 1, g) el mandato de que la Comunidad apoyara y complementara
la accién de los Estados miembros en lo que se refiere a “las condiciones
de empleo de los nacionales de terceros paises que residan legalmente en
el territorio de la Comunidad”.

Con esta finalidad, el Consejo quedaba facultado para adoptar bien
medidas destinadas a fomentar la cooperacion de los Estados miembros,
de las que se excluia toda armonizacién de las disposiciones legales y re-
glamentarias de los Estados miembros, bien, mediante Directivas, las “dis-
posiciones minimas que habran de aplicarse progresivamente, teniendo en
cuenta las condiciones y reglamentaciones técnicas existentes en cada uno
de los Estados miembros (art. 137.2 TCCE, version consolidada por el TA).

El limitado alcance de esta competencia de apoyo y complemento de
la UE en materia de inmigracién resulta notorio. Lo es si se considera el
cardcter subalterno de la misma respecto del ordenamiento de los Estados
miembros, ya que la acciéon normativa de la UE es de corte minimalista y
de soporte, conforme al principio de subsidiariedad. Y también lo es en
cuanto al ambito subjetivo sobre el que la competencia comunitaria se
proyecta, puesto que la misma se cifie a los extracomunitarios con resi-
dencia legal.

e) Como ya hubo ocasién de sefalar, el articulo 79.1 TFUE, establece
que la politica comun de inmigracion dispensara “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 reforzada contra ambas”. También se apunto
en su momento que el mandato de dispensar ese trato equitativo compor-
ta, de forma implicita negarlo para los nacionales de terceros paises cuya

175 DOCE de 10 de marzo de 2001.
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situacién administrativa en dichos Estados sea irregular. Por lo que ahora
importa, debe subrayarse que para aquellos otros nacionales que, con la
misma procedencia, residan legalmente en un Estado miembro ese trato
se concreta, en la obligada adopcion de medidas, entre otros ambitos, en
el relativo a “la definicion de los derechos de los nacionales de terceros
paises que residan legalmente en un Estado miembro, con inclusién de
las condiciones que rigen la libertad de circulacién y de residencia en los
demas Estados miembros” (art. 79.2, b) TFUE).

3.1.3.2 La ciudadania civica del inmigrante de base estatutaria

La necesidad de articular en la esfera comunitaria una ciudadania civica
del inmigrante con residencia legal, recibié en su momento un notable
impulso institucional por parte de la Comision Europea. Se configuré asi
una estrategia que permitia compatibilizar el nacionalismo politico de los
Estados miembros con el nacionalismo cultural de los inmigrantes. No
obstante, ese loable estimulo presentaba un reverso no tan halagiiefio en
la paralela adopcion por ese mismo drgano de una politica encaminada
de modo preferente al retorno de los inmigrantes cuya residencia tuviera
cardcter ilegal, que en la actualidad ha adquirido consistencia normativa
en el ambito de la UE y al que se hara referencia mas adelante (apartado
3.1.2.3).

A) La propuesta de la Comisién Europea del ano 2000

El acicate institucional al que se ha hecho referencia se plasma en la Co-
municacién de la Comision Europea al Consejo y al Parlamento sobre una
politica comunitaria de migracién, de 22 de noviembre de 2000'7°. Este
texto es el que acoge hasta ese momento un criterio mas ambicioso para
el disefio de la politica inmigratoria de la UE y supone un cierto punto de
inflexién en esta materia, proponiendo un cambio de cierta envergadura
de aquella politica. Asi, por un lado, se incide en la necesaria apertura de
fronteras mentales en el interior de la UE, al afirmarse que “El cambio
a una politica de inmigracién dindmica requerira un liderazgo politico
fuerte y un compromiso claro hacia el fomento de sociedades pluralistas y
la condena del racismo y la xenofobia” (punto nimero 4).

176 COM (2000) 757 final.
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Por otro lado, y en lo que a las fronteras geograficas respecta, se parte
de un criterio pragmatico, afirmando que el declive demogriéfico, la soli-
dez de las perspectivas econdmicas actuales y la escasez de la formacién
en el mercado laboral, exigen el desarrollo de una politica comtn de la
UE para “la admisién controlada de los emigrantes econdmicos a la UE,
como parte de una politica global de inmigracion y asilo para la Unién”
(punto 4).

Esa politica comun de admisién controlada se desarrollaria en dos
fases con una progresiva ampliacion del marco juridico de los nacionales
de terceros paises (punto 4). En la primera, el estatuto juridico concedido
a estos extracomunitarios estaria basado en el principio de proporcionar
“conjuntos de derechos y responsabilidades sobre una base de igualdad
con los nacionales”, pero diferenciados con arreglo a la duracién de la es-
tancia y previendo al tiempo la progresion hacia un estatuto permanente.
Notese que, a este proposito, no se hace referencia a la situacion de legali-
dad o ilegalidad del inmigrante, quiza porque existen derechos humanos
de la persona protegidos tanto en el ambito internacional por la DUDH
como en la esfera europea, en especial mediante el Convenio Europeo
para la proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades Funda-
mentales, de 4 de noviembre de 1950. En la fase posterior, ese estatuto
podria ampliarse hasta ofrecer “una forma de ciudadania civica, basada
en el Tratado de CE e inspirada por la Carta de derechos fundamentales,
consistente en un conjunto de derechos y obligaciones ofrecidos a los na-
cionales de terceros paises”

El mayor alcance de esta propuesta en orden a una progresiva equipa-
racion del estatuto de los inmigrantes extracomunitarios al de los nacio-
nales de la Unién, la aproxima mucho mas a la idea de una Europa plural e
igualitaria, mds cercana por tanto a la ciudadania cosmopolita asentada en
la proteccién de los derechos humanos'”, esto es, de aquellos que son in-
herentes a la persona por su propia naturaleza y dignidad'”®, permitiendo,
al tiempo, en este terreno la convivencia entre el nacionalismo politico de
los Estados miembros y el nacionalismo cultural que acompana al inmi-
grante, a partir de una politica comunitaria de inmigracién consensuada
entre dichos Estados.

177 HELD, D. (1997): La democracia...op. cit., pp.332-333.
178 TRUYOL Y SERRA, A. (2000). Los derechos humanos. Tecnos. Madrid, p. 21.
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Ahora bien, a fin de alcanzar esa ciudadania cosmopolita y el nivel
de convivencia que la misma implica para aquella dual concepcion del
nacionalismo, la politica comunitaria de inmigracién habria de solventar
aun en el momento en que se aprueba esta Comunicacion algunos obsta-
culos de envergadura por lo que hace a la elaboracién del referido estatuto
comunitario del inmigrante, tanto en el terreno de los presupuestos para
su abordaje, como en la eleccién del modelo de reconocimiento de la ciu-
dadania.

La consideracion de los presupuestos de ese estatuto exigiria la am-
pliacion de los derechos que conforman la actual ciudadania comunita-
ria —dada su parquedad cuantitativa y cualitativa—, asi como la previa
armonizacion de las legislaciones estatales frente al actual sistema de frag-
mentacidn estatal'”®. De aqui que la expresion “ciudadania civica” del in-
migrante utilizada por la Comisién Europea quiza resulte excesivamente
reductora si realmente se desea alcanzar un estatuto equiparable al que
disfrutan los nacionales de los Estados miembros, pues tal expresion pa-
rece evocar tan solo un estatuto con derechos civiles pero excluyendo o
limitando otros de orden politico y social.

Por lo que se refiere al reconocimiento de la ciudadania del inmigran-
te, son dos los modelos que basicamente se manejan por la literatura es-
pecializada. De un lado, el modelo clasico, que atribuye tal ciudadania en
base a la adquisicion de la nacionalidad. De otro, el modelo funcional, que
la asigna a partir del criterio de la residencia legal'®. Este ultimo modelo
es el que, a mi juicio, parece mas acorde con una ciudadania cosmopolita,
pues no depende de la adhesién a una identidad nacional distinta, permite
conservar la propia del inmigrante y vincularle con la sociedad receptora
sobre la base de un conjunto de derechos y obligaciones equiparable al de
los nacionales y fundado en su contribucién a la estabilidad y prosperidad
de dicha sociedad desde distintas vertientes (laboral, econémica, sociopo-
litica, cultural...).

La desvinculacion entre ciudadania y nacionalidad aparejada al mo-
delo funcional aparece asi como una férmula técnica apropiada para re-
solver parte de los obstédculos que plantea a la integracion social del inmi-
grante la confluencia en un mismo ambito territorial de los nacionalismos

179 JuArez PEREz, P. (1998): Nacionalidad estatal y ciudadania europea. Marcial Pons.
Madrid, pp. 346-347.

180 Ibidem...pp. 319-335.
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politico y cultural. Propicia, en tal sentido, una ciudadania compartida
entre nacionales e inmigrantes, pero no impone un sentimiento compar-
tido de identidad nacional'®. Supone, por tanto, que el inmigrante pueda
abandonar tal condicion trocandola por la de ciudadano provisto de de-
rechos fundamentales, sin que por ello haya de renunciar a su identidad
y préctica culturales mediante la adquisicion de la nacionalidad autécto-
na'®?, a condicion de que tales identidad y practica no contradigan la base
civilizatoria comun que para todos emana de los derechos humanos.

Adicionalmente, entre las mds relevantes consecuencias de las poli-
ticas de reconocimiento y efectiva proteccion del estatuto de ciudadania
comunitaria del inmigrante, habria de figurar la reconsideraciéon del ac-
tual enfoque represivo frente a los inmigrantes que se suele adoptar por
las politicas inmigratorias en la lucha para combatir su explotacidn, tanto
mediante el trafico ilegal de mano de obra foranea hacia el Estado recep-
tor, como a través del ofrecimiento de condiciones sociolaborales deplo-
rables una vez que acceden al mismo. En primer lugar, porque el ensan-
chamiento del espacio de legalidad contribuiria a reducir las practicas de
explotacién que hoy campan por sus respetos en el terreno de las redes
clandestinas organizadoras y ejecutoras de aquel trafico, asi como en el
de la economia irregular. Y, en segundo término, dado que la respuesta
sancionadora del Estado habria de centrarse ahora en los sujetos respon-
sables de dicha explotacion, desplazandola asi de la victima propiciatoria,
esto es, de la persona del inmigrante y de los sumarios procedimientos
instaurados para su expulsion.

B) El estatuto de residente legal de larga duracién

Un posterior avance en la concrecion legal de algunas de las propuestas
recogidas en la Comunicacién que acaba de examinarse, se contempla en
la directiva 2003/109/CEE, dictada en su momento al amparo de lo dis-
puesto en el articulo 63.3, a) y 4 del TCE, en la versién consolidada por
el TA, asi como de las previsiones recogidas en la CDFUE. La Directiva
2003/109/CEE presenta la doble finalidad de establecer las condiciones

181 RESNICK, P. (2001): “Nacionalidades mayoritarias en Estados plurinacionales: el reto
de la identidad”. En CoLom GoNzALEz, F. (Editor): El espejo, el mosaico y el crisol. Modelos
politicos para el multiculturalismo. Anthropos. Barcelona, p. 321.

182 REQUEJO, E y ZAPATA-BARRERO, R. (2002): “Multiculturalidad...” op. cit, p. 99.
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para la concesion y retirada del estatuto de residente de larga duracion, y
derechos correspondientes, otorgado por un Estado miembro a los nacio-
nales de terceros paises que residen legalmente en su territorio, asi como
las condiciones de residencia en Estados miembros distintos del que haya
concedido el estatuto de larga duracion a los nacionales de terceros pai-
ses'®,

El reconocimiento del referido estatuto pretende aplicar la igualdad
de trato al nacional extracomunitario “con los ciudadanos del Estado
miembro en un amplio abanico de sectores econémicos y sociales’, de for-
ma que ese reconocimiento se convierta “en un verdadero instrumento
de integracion en la sociedad en la que el residente de larga duracion se
establece” (Considerando num. 14 Directiva 2003/109/CEE).

Pese al amplio objetivo integrador que parece aletear en la norma, de
nuevo la integracion social es aqui un pélido reflejo de la que se pone a
disposicién de los ciudadanos comunitarios. Del tenor de la propia Direc-
tiva no puede inferirse en ningun momento que la igualdad de trato del
nacional de un tercer pais sea en la norma cualitativa y cuantitativamente
equiparable a la del nacional comunitario. Consecuencia de ello es que tal
igualdad no se aprecia ni en las condiciones a que se somete la concesion
del citado estatuto, ni en los efectos que sobre esa igualdad de trato tiene
tal concesion.

a) Condiciones para la concesion del estatuto

Por lo que se refiere a las condiciones exigidas para la obtencion del estatu-
to de referencia, las mismas ponen de relieve que el legislador comunitario
no pretende realmente equiparar el estatuto del inmigrante con residencia
legal de larga duracion al estatuto de ciudadania comunitaria, del que for-
ma parte indisociable la libertad de circulacién y residencia. Son varios los
datos que permiten sostener esta afirmacion, al exigirse a los nacionales
de terceros Estados ciertos requisitos para la concesion y mantenimiento
del estatuto que no siempre se piden con igual alcance para los naciona-
les comunitarios, dado el reconocimiento a su favor del derecho de libre

183 “Los Estados miembros pondran en vigor las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido en la presente Directiva a
mds tardar el 23 de enero de 2006 e informaran de ello inmediatamente a la Comisién.” (art.
26 Directiva 2003/109/CEE).
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circulacion y residencia. Baste sefialar las exigencias mas prominentes en
este sentido.

) La necesidad de que los nacionales de terceros paises completen
un periodo de residencia legal e ininterrumpida en el territorio del Estado
miembro durante los cinco afios inmediatamente anteriores a la presenta-
cion de la solicitud correspondiente, introduciéndose algunas precisiones
en relacion con el efecto interruptivo de ciertas ausencias sobre el periodo
de residencia (art. 4 Directiva 2003/109/CEE). Estas precisiones suponen,
en sintesis, que los periodos de ausencia del territorio del Estado miembro
no interrumpiran el periodo de residencia legal exigido y se tendran en
cuenta en el calculo de éste cuando sean inferiores a seis meses consecu-
tivos y no excedan de diez meses en total a lo largo del referido periodo.

En contraste, el trato que se dispensa a los nacionales comunitarios
es, en términos generales, mds favorable por lo que hace a los periodos de
residencia exigidos en un Estado miembro a efectos de obtener el dere-
cho de residencia permanente en el mismo, bien tras el transcurso de un
periodo de tiempo, bien después de haber ejercicio en él un empleo. Tales
periodos, son, en efecto, de menor duracién y estan vinculados a distintas
situaciones del ciudadano de la Unién en ese Estado, conforme se expuso
en su lugar'®.

b’) La obligatoriedad para los Estados miembros de requerir al nacio-
nal de un tercer Estado que aporte la prueba de que dispone para si mismo
y para los miembros de su familia que estén a su cargo de recursos fijos y
regulares suficientes para su propia manutencion y la de los miembros de
su familia, sin recurrir al sistema de asistencia social del Estado miembro
de que se trate —con igual precision a la exigida para el reagrupamiento
familiar de que los Estados miembros evaluardn dichos recursos en fun-
cion de su naturaleza y regularidad y podran tener en cuenta la cuantia
de los salarios y las pensiones minimos antes de la solicitud del estatuto
de residente de larga duracién—; asi como de un seguro de enfermedad
que cubra todos los riesgos normalmente asegurados para los propios na-
cionales del Estado miembro de que se trate (art. 5. 1 Directiva 2003/109/
CEE).

Ciertamente, el contraste de estas exigencias con las que derivan para
todo ciudadano de la UE que desee ejercer su derecho de residencia en

184 Cfr. el punto 3.1.1.1, C), €)).
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otro Estado miembro por un periodo superior a tres meses e inferior a
cinco afios de la entrada en vigor de la Directiva 2004/38/CE (el 30 de
abril de 2006), no es aqui tan acentuado, ya que tal ejercicio se condiciona
también a la acreditacion de determinadas circunstancias, ya seiialadas
en el oportuno apartado de este estudio. A esta exigencia no fue proba-
blemente ajena la incorporacion en su momento a la UE de diez nuevos
paises con un indice de desarrollo medio inferior al existente en la UE de
los quince, lo que provocd una inusual mayor movilidad intracomunitaria
de la fuerza de trabajo. El rasgo comun de dichas situaciones reside en evi-
tar que esa movilidad sobrecargue las arcas del Estado miembro receptor,
como puede colegirse sin esfuerzo de los requisitos exigidos en la norma,
ya estudiadas'®.

Sin embargo, el trato mas favorable reaparece con mayor intensidad
para los ciudadanos de la UE cuando se compara el acceso a la situaciéon
de residencia permanente con la similar situacién derivada del estatuto
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracién. En este
sentido, la entrada en vigor de la Directiva 2004/38/CE ha supuesto para
aquellos ciudadanos de la UE que hayan residido legalmente durante un
periodo continuado de cinco afios en el Estado miembro de acogida o, sin
haberlos alcanzado después de haber ejercido en él un empleo y por via
de excepcidn, acrediten las circunstancias exigidas, el reconocimiento de
un derecho de residencia permanente en dicho Estado, segtin se sefial6 en
su momento'®.

¢’) La potestad para el Estado miembro de requerir a los nacionales de
terceros paises que cumplan las medidas de integracién de conformidad
con la legislacion nacional de aquél (por ejemplo, seguimiento de cursos
sobre el conocimiento de la lengua o lenguas oficiales; art. 5. 2 Directiva
2003/109/CEE). La inexistencia de este requisito para los nacionales de la
UE podria explicarse, probablemente, por el hecho de que su condicién
de ciudadanos de la UE implica una comunidad de intereses y valores
en la que se estima innecesario activar procesos de integracién, aunque
ello sdlo sea cierto, a mi juicio, hasta cierto punto. Piénsese, a modo de
mero ejemplo, en que la diversidad de lenguas utilizadas actualmente en
los veintiocho Estados miembros la UE haria aconsejable la promocién

185 Cfr. el punto 3.1.1.1, C), d).
186 Cfr. el punto 3.1.1.1, C), €)).
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de su conocimiento entre los ciudadanos comunitarios a fin de lograr su
integracion sociolaboral de forma mds rapida y completa.

d) El caracter condicional del mantenimiento del estatuto por razo-
nes meramente temporales o geograficas, a pesar de establecerse su du-
racién permanente sobre la base de una validez minima de cinco afios y
renovacién automdtica a su vencimiento, previa solicitud. Dicho caracter
se refleja en la posibilidad de retirada o pérdida del estatuto (arts. 8 y 9
Directiva 2003/109/CEE). Atendiendo a dichas razones de orden tempo-
ral, la retirada puede producirse por ausencia del territorio de UE durante
un periodo de doce meses consecutivos, si bien se faculta a los Estados
miembros para que exceptuar que las ausencias que sobrepasen esa dura-
cioén o que obedezcan a razones especificas o excepcionales no supongan
la retirada o pérdida del estatuto. Por iguales motivos, la pérdida se pro-
ducird —sin que en este caso la decision del Estado miembro sea modula-
ble— tras una ausencia de seis aios del territorio del Estado miembro que
le haya concedido el estatuto de residente de larga duracién. En este con-
creto extremo, y de modo inusual, el trato mas favorable se dispensa a los
nacionales de terceros Estados, ya que la validez del permiso de residencia
de los nacionales comunitarios quedara afectada cuando los periodos de
ausencia excedan de seis meses (art. 6.2 Reglamento CEE 1251/70, de 29
de junio), afectacion que, a partir del 30 de abril de 2006, supondra su
pérdida cuando la ausencia del Estado miembro de acogida sobrepase dos
anos consecutivos (art. 16.4 Directiva 2004/38/CE).

Las razones geograficas comportan —también de forma obligada— la
pérdida del derecho a conservar el estatuto de residente de larga duracién
adquirido en el primer Estado miembro cuando dicho estatuto se le haya
concedido al nacional extracomunitario en otro Estado miembro, en el
que ya resida como trabajador por cuenta ajena o cuenta propia. (art. 9.4
Directiva 2003/109/CEE). De esta regla se deriva que el referido estatuto
no supone en modo alguno acceso a la libre circulacién comunitaria, sino
una posibilidad de obtener la libertad de circulacién y residencia con ca-
racter permanente en el estricto ambito de cada Estado miembro. Lo que,
por lo demas, ya es factible en los Estados miembros de la UE de acuerdo
con su propia legislacion'®’.

187 En Espana, esa posibilidad esta ya reconocida en la vigente legislacion de extranjeria.
Cfr. los arts. 32.1 de la LOEX y 151 del Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
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b) Efectos sobre la igualdad de trato

En lo que respecta a los efectos que sobre la igualdad de trato de los na-
cionales extracomunitarios tiene la concesién del mencionado estatuto,
también es patente la asimétrica situacion de aquéllos respecto de los na-
cionales de la UE. Bastard unicamente la indicaciéon dos aspectos que re-
velan esa asimetria.

@) En primer lugar, la igualdad de trato en relacion con los nacionales
del Estado miembro que reconozca el estatuto se limita a una serie de
derechos (art 11 Directiva 2003/109/CEE), que, si bien se aproximan en
cierta medida a los disfrutados por los nacionales comunitarios, no son
equiparables a éstos, como sucede, en especial, con algunos derivados de
la libre circulaciéon comunitaria y con los que atafien a la ciudadania de la
Unién.

Tales derechos anejos al estatuto de residente de larga duracién se re-
fieren al acceso al empleo como trabajador por cuenta ajena y por cuenta
propia, siempre y cuando tales empleos no supongan, ni siquiera de ma-
nera ocasional, una participacion en el ejercicio del poder publico; a las
condiciones de empleo y trabajo, incluidos el despido y la remuneracion;
ala educacion y a la formacion profesional, incluidas las becas de estudios,
de conformidad con la legislacién nacional; al reconocimiento de los di-
plomas profesionales, certificados y otros titulos, de conformidad con los
procedimientos nacionales pertinentes; a las prestaciones de la seguridad
social, de la asistencia social y de la proteccion social tal como se definen
en la legislacion nacional; a los beneficios fiscales; al acceso a bienes y a
servicios y el suministro de bienes y servicios a disposicion del publico,
asi como a los procedimientos para acceder a la vivienda; a la libertad de
asociacion y afiliacion y a la participacion en organizaciones de trabaja-
dores o empresarios o en cualquier organizacion profesional, incluidos los
beneficios que tal tipo de organizacién pueda procurar, sin perjuicio de
las disposiciones nacionales en materia de orden publico y de seguridad
publica; y al libre acceso a la totalidad del territorio del Estado miembro
de que se trate, dentro de los limites impuestos por la legislacion nacional
por razones de seguridad.

Por otra parte, no puede desconocerse que, incluso esa inexistente
igualdad de trato con los nacionales comunitarios, se puede restringir de
modo especifico para los inmigrantes por el Estado miembro que conceda
el estatuto (art. 11, nums. 3 y 4 Directiva 2003/109/CEE). Esas restric-
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ciones afectan al acceso al empleo como trabajador por cuenta ajena o
por cuenta propia cuando, de conformidad con la legislaciéon nacional o
comunitaria vigente, dicho acceso esté reservado a los nacionales o a los
ciudadanos de la UE o del EEE; asi como a las prestaciones basicas en
materia de asistencia social y de proteccion social.

b’) En segundo lugar, los nacionales extracomunitarios que tengan re-
conocido el estatuto de residentes de larga duracién adquiriran el derecho
a residir simultdneamente, por un periodo superior a tres meses, en el
territorio de otro Estado miembro diferente del que les haya concedido
dicho estatuto, entre otros motivos para ejercer una actividad econdémi-
ca como trabajador por cuenta ajena o cuenta propia (art. 14 Directiva
2003/109/CEE).

Pero, como ya se apunto, estd posibilidad de residencia simultanea es
temporal, pues queda mutilada cuando el segundo Estado miembro con-
ceda otro estatuto de residente legal de larga duracién al nacional extraco-
munitario, ya que ello supone la pérdida del estatuto concedido anterior-
mente por el otro Estado miembro.

Por otra parte, existen dos relevantes limitaciones relativas a este de-
recho de residencia simultdnea. La primera de ellas permite a los Esta-
dos miembros limitar el nimero total de personas que puedan optar a
ese derecho de residencia, siempre que esas limitaciones para la admisiéon
de los nacionales de terceros paises ya estén establecidas en la legislacion
existente en el momento de la adopcion de la Directiva (art. 14.4 Directiva
2003/109/CEE).

La segunda limitacion es de orden especifico, ya que esta dirigida al
nacional extracomunitario con residencia simultanea en otro tercer Esta-
do miembro para ejercer una actividad econémica como trabajador por
cuenta ajena o cuenta propia. En este supuesto, la residencia simultanea
no implica de forma automética el acceso al empleo en ese Estado miem-
bro, dado que la Directiva faculta a los Estados miembros para que, por
motivos relacionados con las politicas del mercado de trabajo, puedan
dar preferencia en el acceso al empleo a los ciudadanos de la Unidn, a
los nacionales de terceros paises, cuando asi lo establezca la legislaciéon
comunitaria (cuando exista, por ejemplo, un acuerdo de trato preferencial
con esos terceros paises) y a los nacionales de terceros paises que residan
legalmente y reciban prestaciones por desempleo en el Estado miembro de
que se trate (art. 14.3 Directiva 2003/109/CEE).
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3.1.3.3 La politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales
A) Antecedentes mas significativos

a) El Libro Verde

Como ya se anticipd, la politica comunitaria de inmigracién auspicia-
da por la Comision Europea presenta notables claroscuros, pues la aper-
tura de las fronteras interiores que late en la propuesta de la ciudadania
civica del inmigrante y en el estatuto de residente de larga duracién que
acaban de analizarse, aparecen relativizadas por el propio drgano comu-
nitario, aunque ello suceda también a costa de reducir el protagonismo
del Estado en materia de inmigracién. Una muestra elocuente de lo dicho
se recoge en el Libro Verde elaborado por la Comisién y relativo a una
politica comunitaria de retorno de los residentes ilegales de 10 de abril de
2002'%,

Este documento se enmarca dentro de las previsiones que contiene el
Plan de Lucha contra la inmigracién ilegal adoptado por el Consejo el 28
de febrero de 2002, asi como de la politica comtn de la UE en materia de
inmigracion ilegal plasmada en la Comunicacién de la Comisién de 15 de
noviembre de 2001. Aunque ese sea su contenido basico, el Libro Verde
también se refiere, aunque en menor medida, al retorno de los inmigran-
tes en situacion legal.

En esencia, el Libro Verde viene a diluir en buena medida la reseiada
propuesta de la propia Comision sobre la ciudadania civica del inmigran-
te. La razon principal de ello es que en el Libro Verde se ratifica la inexac-
ta y conflictiva idea seguida por los Estados miembros, con arreglo a la
cual se concibe la inmigracién como un fenémeno temporal, transitorio
y que, por ello, ha de desembocar ordinariamente en el retorno de los
inmigrantes. Y ello pese a que los Estados miembros suelan contemplar
una situacion de residencia permanente, pues la misma resulta dificil de
alcanzar en las actuales condiciones de los mercados nacionales de trabajo
con admisién de contingentes restringidos de inmigrantes y precariedad
en el empleo.

En este sentido, se prevé una doble posibilidad de retorno: voluntaria
y forzosa. Se afirma que debe darse prioridad a la primera por razones
humanitarias. Pero inmediatamente se indica que “el retorno forzoso de
los residentes ilegales puede tener un efecto disuasorio tanto para los resi-

188 COM (2002) 175 final.
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dentes ilegales en los Estados miembros como para los emigrantes ilegales
potenciales fuera de la UE” (Libro Verde, Parte I, punto 2.2).

Respecto de este retorno forzoso se propone el establecimiento de
normas comunes para los Estados miembros, relativas a la detencidn, ex-
pulsién y traslado (Parte II, punto 3.1). Por mucho que el propio Libro se-
fale que “Una politica europea en materia de retorno debe ser respetuosa
de los derechos humanos y de las libertades fundamentales (Parte I, punto
2.4), el propio documento ha de reconocer que “El retorno forzoso es una
limitacién muy significativa de la libertad y de la voluntad del individuo”
(Parte II, punto 3.1); reconocimiento comprensible si se tiene en cuenta
que el Libro Verde dedica mucha mds atencién a las normas comunes so-
bre el retorno forzoso que a las que regulan el de caracter voluntario.

b) La propuesta de Directiva de retorno de 2005

Un segundo precedente a destacar en materia de retorno de residentes
ilegales de terceros paises lo proporciona la propuesta de Directiva pre-
sentada por la Comisién en septiembre de 2005'%. Su finalidad estriba en
establecer “procedimientos y normas comunes que han de aplicarse en
los Estados miembros para el retorno de aquellos nacionales de terceros
paises que se encuentren ilegalmente en su territorio de conformidad con
los derechos fundamentales como principios generales del Derecho co-
munitario, asi como del Derecho internacional, incluidas la proteccion de
los refugiados y las obligaciones en materia de derechos humanos” (art, 1).

La Directiva contempla excepciones a su aplicacion (art. 4), ya que su
operatividad se entiende “sin perjuicio de cualquier disposicion de la le-
gislacién comunitaria en el ambito de la inmigracion y del asilo que pueda
ser mds favorable para el nacional del tercer pais” , como pueden ser, a
guisa de ejemplo, las que establecen el derecho a la reagrupacion familiar
Directiva 2003/86/CE del Consejo), la posibilidad de acogerse al estatuto
de los nacionales de terceros paises residentes de larga duracion (Directiva
2003/109/CE); o 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 inmigracion ilegal, que cooperen
con las autoridades competentes (Directiva 2004/81/CE del Consejo).

189 COM (2005) 391 final.
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Asimismo, la aplicacion de la Directiva debe ser ponderada por los
Estados miembros mediante la valoracién de una serie de variables, pues,
a tales efectos aplicativos, aquéllos “tendran debidamente en cuenta la na-
turaleza y solidez de las relaciones familiares del nacional del tercer pais,
la duracién de su estancia en el Estado miembro y la existencia de vinculos
familiares, culturales y sociales con su pais de origen. Asimismo tendran
en cuenta el interés superior del nifio de conformidad con la Convencién
sobre los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas de 1989 (art. 5).

En la propuesta de Directiva se distingue asimismo entre retorno vo-
luntario y forzoso. El primero se instrumenta mediante una decisién del
retorno del Estado miembro que concedera “un oportuno plazo para la
salida voluntaria de hasta cuatro semanas, a menos que haya razones para
creer que la persona concernida pudiera fugarse durante dicho periodo”
Durante este periodo “podran imponerse ciertas obligaciones dirigidas a
evitar el riesgo de fuga, tales como obligacién de presentarse periddica-
mente a las autoridades, dep6sito de fianza, retencién de documentos u
obligacién de permanecer en un lugar determinado” (art. 6.2). Los Es-
tados miembros pueden aplazar la ejecucion de una decision de retorno
“durante un periodo oportuno de tiempo, teniendo en cuenta las circuns-
tancias especificas del caso concreto” (art. 8.1). La decisién de retorno
puede contener una prohibicién de reingreso por un periodo maximo de
cinco anos. (art. 9.1).

Es relevante tener en cuenta que la decision de retorno no es de obli-
gada adopcion por el Estado miembro en todo caso. Existen a este propo-
sito dos supuestos que permiten exceptuarla.

El primero de ellos tiene cardcter prohibitivo, impidiendo que se ex-
pida “ninguna decision de retorno cuando los Estados miembros estén su-
jetos a obligaciones resultantes de los derechos fundamentales derivadas,
por ejemplo, del Convenio europeo para la proteccion de los derechos hu-
manos, tales como el derecho de no devolucion, el derecho a la educacion
y el derecho a la unidad familiar. De haberse expedido ya una decisién de
retorno, ésta se retirard.” (art. 6.4).

El segundo supuesto es de indole potestativa y en su virtud “Los Es-
tados miembros podran, en cualquier momento, decidir conceder a un
nacional de un tercer pais que se encuentre ilegalmente en su territorio un
permiso de residencia auténomo u otra autorizacién que otorgue un de-
recho a permanecer por razones humanitarias o de otro tipo. En este caso
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no se expedird ninguna decision de retorno o, de haberse ya expedido, se
retirara la decision de retorno.” (art. 6.5).

El retorno forzoso se plasma en una orden de expulsion expedida por
el Estado miembro en relacién con el ciudadano de un tercer pais sobre el
que recaiga una decisién de retorno cuando exista riesgo de fuga o cuando
no se haya respetado la obligacion de retorno dentro del plazo concedido
para la salida voluntaria de conformidad con lo dispuesto al efecto en la
Directiva, debiéndose especificar en dicha orden el plazo en el que se eje-
cutara la expulsion y el pais de retorno (art. 7.1 y 2). La orden de expulsién
contendrd una prohibicion de reingreso por un periodo un maximo de 5
anos (art. 9.1), a diferencia del caracter potestativo atribuido a este perio-
do en la decision de retorno.

La orden de expulsion puede aplazarse cuando concurran determi-
nadas circunstancias prevalentes, tales como incapacidad del nacional de
un tercer pais para viajar o ser transportado al pais de retorno debido a su
estado fisico o capacidad mental; o la falta de garantia de que los menores
no acompanados puedan ser entregados en el punto de salida o de llegada
a un miembro de la familia, un representante equivalente, un tutor del
menor o a un funcionario competente del pais de retorno, tras haberse
evaluado las condiciones en las que retornaria el menor. (art. 8.2).

En aquellos casos en que los Estados miembros utilicen medidas
coercitivas para llevar a cabo la expulsién de un nacional de un tercer pais
que se oponga a su expulsion, “tales medidas seran proporcionadas y no
iran mas alld de un uso razonable de la fuerza. Se aplicaran de conformi-
dad con los derechos fundamentales y con el debido respeto a la dignidad
del nacional del tercer pais concernido” (art. 10.1).

La propuesta establece ciertas garantias procesales, a fin de que el na-
cional del tercer pais sometido a una decisién de retorno o a una orden
de expulsion pueda proteger sus legitimos derechos. En este sentido, se
establece que tanto la decisién como la orden se formalicen por escrito,
detallando las razones de hecho y de derecho que la fundamente, asi como
sobre la vias de recurso de que dispone dicho nacional. (art. 11.1). A estos
efectos, el recurso que éste pueda interponer “tendra efectos suspensivos o
incluira el derecho del nacional del tercer pais a solicitar la suspension de
la ejecucion de la decision de retorno y/o orden de expulsion, en cuyo caso
la decision de retorno y/o la orden de expulsion se aplazaran hasta que se
confirmen o dejen de ser susceptibles de recurso con efectos suspensivos”.
(art. 12.2).
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Asimismo, debe proporcionarse, previa peticién “una traduccioén
escrita u oral de los principales elementos de la decisién de retorno y/o
orden de expulsion en una lengua que razonablemente pueda suponerse
que el nacional del tercer pais comprende.” (art. 11.2). Igualmente, debe
garantizarse que dicho nacional “tenga la posibilidad de obtener represen-
tacion, asesoramiento juridico y, en su caso, asistencia lingiiistica’, debién-
dose prestar “asistencia juridica gratuita a quienes carezcan de recursos
econdmicos suficientes en la medida en que dicha asistencia sea necesaria
para garantizar un acceso efectivo a la justicia” (art. 12.3).

Si existen argumentos fundados para creer que hay riesgo de fuga y no
sea suficiente aplicar medidas menos coercitivas, como obligacion de pre-
sentarse periddicamente a las autoridades, depdsito de fianza, retencién
de documentos, obligaciéon de permanecer en un lugar designado u otras
medidas para prevenir dicho riesgo, los Estados miembros mantendran
en un centro de internamiento temporal al nacional del pais sobre el que
recaiga o vaya a recaer una orden de expulsion o una decision de retorno.
La orden de internamiento temporal debe dictarse por las autoridades ju-
diciales, salvo casos urgentes en los que se permite dictarla a la autoridad
administrativa con confirmacion posterior por la judicial en un plazo de
72 horas. Dicha orden debe controlarse por la autoridad judicial con una
periodicidad minima de un mes y su duracién puede ser ampliada por
ésta hasta un maximo de seis meses (ar. 14).

Los Estados miembros deben garantizar que los nacionales de ter-
ceros paises sujetos al internamiento temporal en centros especializados
“sean tratados humana y dignamente, con el debido respeto de sus dere-
chos fundamentales y de conformidad con los Derechos internacional y
nacional. Previa peticion, se les permitird sin demora ponerse en contacto
con representantes legales, miembros de la familia y autoridades consula-
res competentes, asi como con organizaciones internacionales y no guber-
namentales pertinentes” (art. 15.1y 2).

Entre las personas vulnerables a las que debe prestarse particular
atencion, los Estados miembros han de garantizar que “no se mantenga a
menores sujetos a internamiento temporal en centros penitenciarios co-
munes’, por lo que “Se separard a los menores no acompafados de los
adultos, a menos que se considere que el interés superior del nifio aconseja
no hacerlo.” (art. 15.3).

La Directiva prevé la existencia de un control externo en los mencio-
nados centros por parte de organizaciones internacionales y no guber-
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namentales, de forma que los Estados miembros deben garantizar que
las mismas “tengan la posibilidad de visitar los centros de internamiento
temporal para evaluar la adecuacion de las condiciones de internamiento”,
aunque estas visitas “podran sujetarse a autorizacion previa.” (art. 15.4).
En suma, la propuesta de Directiva de 2005 ahonda en la linea di-
visoria trazada desde hace tiempo por la politica de inmigracién comu-
nitaria y, en tal sentido, propone una ordenacién comun para todos los
Estados miembros en materia de retorno de los inmigrantes irregulares.
Su principal déficit no debe buscarse tanto en un contenido que inclu-
ye ciertamente excesivas dosis de indeterminacién y de apoderamiento
a los Estados miembros respecto de un dmbito tan sensible como es el
de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los inmigran-
tes, sino, sobre todo, en la continuidad y reafirmacion de una estrategia
basicamente defensiva frente al fendmeno de la inmigracién irregular.
Una estrategia cuyos resultados carecen de la eficacia propugnada, lo que
puede comprobarse facilmente por el constante incremento de los flujos
migratorios hacia los paises con econdémicas desarrolladas y, en especial,
hacia la UE, de forma que desde el afio 2000 hasta el 2013 el niimero total
de emigrantes a esos paises ha aumentado en 57 millones, produciéndose
el 19% del incremento en los tres ltimos afios de ese periodo'* y siendo el
factor econdmico, concretado en la diferencia de ingresos entre el pais de
origen y el destino, el fundamental para realizar estos desplazamientos'.

190 ORGANIZACION INTERNACIONAL DEL TRABAJO: Informe sobre el trabajo en el mundo
2014. Ministerio de Empleo y Seguridad Social. Madrid, 2014, pp. 305-306.

191 Ibidem, pp. 304-305.
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¢) El Pacto Europeo para la Inmigracion y el Asilo de octubre de 2008

El Pacto Europeo para la Inmigracion y el Asilo (PEIAS) de 15y 16
de octubre de 2008, refrendado por el Consejo de la UE de 16 de octubre
de 2009, se desenvuelve asimismo en un terreno propositivo pero con un
contenido de menor concrecidn, habida cuenta de la naturaleza de com-
promiso politico genérico que dicho Pacto reviste.

Al tratarse de un compromiso politico y, por ello, no vinculante desde
el prisma juridico, en sus trazos generales el PEIAS discurre también sobre
la dualidad inmigracion legal e inmigracion irregular. Sobre esta base, sus
finales pretenden:

o Organizar la inmigracion legal de forma que tenga en cuenta las
prioridades, necesidades y capacidades de recepcion determina-
das por los Estados miembros y fomentar la integracion de los
inmigrantes.

Adviértase que el fomento de esta integracion, aun siendo una
finalidad positiva, se incluye como criterio de actuacion respecto
de los inmigrantes en situacion de legalidad.

o  Controlar la inmigracion irregular y fomentar los retornos vo-
luntarios a los paises de origen o de transito de los inmigrantes.

En coherencia con el anterior criterio, para la inmigracion irre-
gular se propugna en primer lugar su control, lo que, como es
légico, constituye una medida necesaria, siempre, claro esta, que
se respeten los derechos de las personas sometidas a este control.
Pero, en segundo término, no se deja espacio para su posible in-
tegracion, puesto que se postula su retorno aunque subrayando
implicitamente la preferencia por el retorno voluntario frente al
forzoso.

o Mejorar los controles en las fronteras a fin de aumentar su efi-

cacia.

o Crear una colaboracién global con terceros paises para favorecer

las sinergias entre la migracion y el desarrollo.

Se apunta en esta ultima finalidad a lo que debiera considerarse la
clave de boveda de la politica inmigratoria de la UE, porque no es dudo-
so que el desarrollo econdmico, cultural y democratico de dichos paises
constituye, a medio y largo plazo, la base mas so6lida para reducir signifi-
cativamente la inmigracién econdémica y politica hasta transformarla en
movilidad voluntaria de la fuerza de trabajo en el ambito internacional.
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B) La Directiva de Retorno 2008/115/CE

Los fundamentos cercanos de la Directiva 2008/115/CE, de 16 de di-
ciembre, que establece normas y procedimientos comunes en los Estados
miembros para el retorno de los nacionales de terceros paises en situa-
cion irregular, pueden sintetizarse en dos actos comunitarios no vincu-
lantes. De un lado, la solicitud del Consejo Europeo de Bruselas de 4 y 5
de noviembre de 2004 en el sentido de que “se estableciera una politica
eficaz de expulsion y repatriacion, basada en normas comunes, para que
las personas sean retornadas humanamente y respetando plenamente sus
derechos humanos y su dignidad”. De otro lado, la propuesta de Directiva
de retorno de 2005 que se trajo a colacion con anterioridad y de la que,
con ciertas precisiones y modificaciones, se incorpora una gran parte de
su contenido.

La finalidad esencial de la Directiva de 2008 se centra en proporcionar
“una dimensién europea a los efectos de las medidas nacionales de retor-
no, mediante el establecimiento de una prohibicién de entrada que impida
la entrada y la estancia en el territorio de todos los Estados miembros”
(Considerando 14).

Pese a que, al fijar su objeto, la Directiva 2008 establece que la aplica-
cion de las normas y procedimientos comunes en los Estados miembros
que la misma contempla debe llevarse a cabo “de conformidad con los
derechos fundamentales como principios generales del Derecho comu-
nitario, asi como del Derecho internacional, incluidas las obligaciones en
materia de proteccion de los refugiados y de derechos humanos” (art. 1),
su contenido ha sido objeto de amplia y fundada critica doctrinal por el
injustificado recorte de los derechos humanos que la misma propicia'*

Sin que proceda en este estudio detenerse a analizar los problemas
que plantea su contenido, a lo ya seflalado anteriormente respecto de las
ineficacia aparejada a la propuesta de Directiva de 2005, debe afiadirse
ahora una consideraciéon de fondo. Se refiere la misma a la insuficiencia de
la Directiva de 2008 para lograr su cumplimiento, dado que su ambito de
aplicacion geografico no puede exceder, como es evidente, del acotado por
el territorio de los Estados miembros. Pero esta limitacion espacial actua

192 AGUELO NAVARRO, P. y CHUECA SANCHO, (2008): “Directiva de retorno. Directiva de ex-
pulsion”. Revista de Derecho migratorio y extranjeria, nim. 18, pp. 121 y ss. FAJARDO CASTI-
LLo, T. (2009): “La Directiva sobre el retorno de inmigrantes irregulares”. Revista de Derecho
comunitario europeo, num. 33, p. 457.
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como condicionante basico para alcanzar la efectividad aplicativa de esta
norma, porque si el tercer Estado niega la entrada en su territorio del in-
migrante irregular retornado la expulsiéon queda frustrada en la realidad.

La solucidn a este fiasco, consistiria en la celebracion de acuerdos de
readmision bilaterales ya sea entre el tercer Estado y el Estado miembro,
ya sea entre el tercer Estado y la UE', contando estos ultimos con la base
juridica que proporciona el art. 79.3 TFUE. Pero la btsqueda de tales
acuerdos revela la enorme dificultad de alcanzar su generalizacion. Hasta
2011 se habian negociado doce acuerdos de readmisién con terceros pai-
ses, de los cuales tinicamente tres habian entrado en vigor. La propia Co-
mision Europea ha identificado las razones principales de estos retrasos
excesivos, que descansan, a su juicio, en la dificultad de reunir a los paises
socios alrededor de la mesa de negociacidn, en la falta de incentivos por
parte de los terceros paises para celebrar estos acuerdos (por ejemplo, para
negociar en paralelo acuerdos de facilitacion de visados a los nacionales
de estos paises) y en cierta falta de flexibilidad por parte de los Estados
miembros respecto de algunas cuestiones técnicas (por ejemplo sobre la
inadecuada infraestructura tecnoldgica de algunos terceros paises para la
gestion de los acuerdos)™*.

Junto a estas dificultades objetivas, lo cierto es que, pasando por alto
las necesidades reales de mano de obra de los Estados miembros y las
exigencias que plantea la ciudadania social en las sociedades democrati-
cas, se evidencia de este modo una estrategia politica comunitaria ancla-
da en el principio de subsidiariedad. En esta linea, se acepta tacitamente
por la Comision el hecho de que los flujos migratorios sélo dispongan de
los restringidos mecanismos de acceso al pais receptor que cada Estado
miembro establezca de manera especifica y, por ello, diversificada, pero,
por otro lado, se les ofrece a éstos una plataforma normativa comun para
desembarazarse de los numerosos excedentes que aquellos limitados dis-
positivos generan.

Mostrando la faz de una concepcién mercantilista del inmigrante que
algunas de las pomposas declaraciones oficiales pretenden encubrir, este

193 PErEZ CAaMPOS, A. L: “El retorno de los inmigrantes en la Unién Europea: estado de
la cuestion y propuestas de reforma”. Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social
n° 105/2013, p. 60.

194 COMUNICACION DE LA COMISION AL PARLAMENTO EUROPEO Y AL CONSEJoO: Evaluacién
de los acuerdos de readmisién de la UE. Bruselas, 23 de febrero de 2011. COM (2011) 76 final.
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planteamiento esta sin duda alejado de una comprension del fenémeno de
la inmigracién en clave ciudadana y de respeto a los derechos humanos.
Baste para ello con recordar que uno de éstos es el de la libre circulaciéon
de personas, con fundamento, precisamente, en que “Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”
(art. 13.2 DUDH). Si esa salida obedece a imperiosos motivos econdmi-
cos, como sucede con la mayor parte de los inmigrantes, facilmente puede
comprenderse que el retorno forzoso significa, para muchos de ellos, no
sélo que el derecho de salida y consiguiente circulacién es pura declara-
cion formal, sino que, frente al mismo, prevalece la obligacién de regresar
a la miseria.

3.1.4 LA RELATIVA DEBILITACION DEL ESTADO EN LA POLITICA INMIGRA-
TORIA DE LA UE

Pese al reducido avance que algunos de los anteriores textos traslucen —y
otros de semejante jaez surgidos en el seno de la UE—, no puede perderse
de vista que los mismos no sélo constituyen una respuesta tardia y moro-
sa a un problema candente desde hace ya tiempo, sino que o carecen de
imperatividad para los Estados miembros de la UE por tratarse de pro-
puestas, o cuando la tienen (caso de las Directivas o de los Tratados) lo es
de forma limitada, al estar supeditados en términos generales al corsé que
supone para la UE el principio de subsidiariedad'®, que rige en el ejercicio
de las competencias de la misma (art. 5.1 TUE, version consolidada con-
forme al TL), como sucede con la politica de asilo, inmigracién y control
de las fronteras exteriores (art. 67.1 TFUE).

De aqui que la realidad europea sobre la inmigracion esté todavia le-
jos de alcanzar en su plenitud “Los derechos fundamentales que garantiza
el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, y los que son fruto de las tradicionales consti-
tucionales comunes a los Estados miembros”, que “formaran parte del del
Derecho de la Unién como principios generales” (art. 6.3 TUE, version
consolidada conforme al TL). Por el contrario, la accién politica y norma-
tiva de la UE ha configurado con claridad un doble rasero en punto a la
inmigracidn, al establecer la nitida distincién entre trabajadores comuni-

195 OLESTI RAvo, A. (1998): Los principios del Tratado de la Unién Europea. Del Tratado de
Maastricht al Tratado de Amsterdam. Ariel. Barcelona, pp. 92-93.
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tarios y extracomunitarios y deducir de la misma politicas inmigratorias
diversificadas por el lugar de origen, que se traducen en un tratamiento
juridico también distinto por lo que hace a la libertad de movimiento y al
reconocimiento de derechos e imposicion de obligaciones™*.

Este doble nivel de trato se acompafia de una politica comunitaria
abdicativa en esta materia, puesto que la UE se limita a confiar a los Esta-
dos miembros la regulacion de los flujos inmigratorios extracomunitarios,
cinéndose a apoyar y complementar la accion estatal conforme a principio
de subsidiariedad y sobre la base de una finalidad simultdnea: limitar el
acceso al mercado nacional de trabajo y procurar, al tiempo, la integracién
de aquellos que se encuentren en situacion regular.

De esta realidad resulta, en suma, que, respecto de los inmigrantes
extracomunitarios y por voluntad de la UE, los Estados, y su normati-
va interna, siguen siendo los principales protagonistas de la politica in-
migratoria'”’, de forma que el eurocentrismo de antano dispone todavia
de suficiente terreno en el que anidar. Aquel dual rasero de tratamiento
sélo se encuentra muy levemente matizado, por via de excepcion, en los
supuestos de trabajadores inmigrantes extracomunitarios cuyos Estados
han suscrito algtin instrumento internacional con la UE, merced al cual se
reconoce un plus de derechos a los mismos, sin que por ello queden, em-
pero, equiparados a los trabajadores comunitarios'*, en aquellos casos en
que el trabajador comunitario hace uso de su derecho de reagrupamiento
familiar o, en fin, cuando existe un vinculo laboral del inmigrante con un
empresario de la Union, beneficiandose asi de la libertad comunitaria de
prestacion de servicios atribuida a los empresarios y a las empresas'®.

196 BLANCO, C.: Las migraciones...op. cit., p. 138.

197 CHUECA SANCHO, A.G. (1999): Los derechos fundamentales en la Unién Europea.
Barcelona. Bosch, 22 ed., pp. 56-57.

198 Tal es el caso paradigmaético del Acuerdo por el que se crea una Asociacién entre la
Comunidad Econémica Europea y Turquia, de 12 de septiembre de 1963, aprobado y confir-
mado mediante Decisién del Consejo 64/732/CEE (LCEur 1964/48).

199 Casas BAAMONDE, MLE. (2001): Los desplazamientos temporales de trabajadores en la
Unién Europea y en el Espacio Econémico Europeo. Civitas. Madrid, pp. 46-47.

102



Modelos de inmigracion laboral: Union Europea y Espaiia

3.2 El control de las fronteras exteriores
3.2.1 CIUDADANIA ESTATAL E INMIGRACION

La ciudadania estatal es, por tanto, el punto de referencia de la politica de
los Estados respecto de la inmigracion. Con todo, conviene realizar alguna
aclaracion sobre los usos de la nocién de ciudadania, a fin de delimitar el
alcance con el que se utiliza dicha nocién en el ambito estatal y, deriva-
damente, en el comunitario. Desde un punto de vista juridico, la aludida
categoria se reserva para los nacionales de un Estado que han alcanzado
la mayoria de edad y pueden, en principio y salvo restricciones legales,
ejercer en plenitud los derechos aparejados a la nacionalidad*®. Quedan,
pues, fuera de esa nocion los extranjeros, esto es, aquellos que no poseen
la nacionalidad de un Estado distinto a aquel que se la reconoce.

En el campo socioldgico, y al estudiar la ciudadania, Marshall parece
discurrir, asimismo, sobre la base de que los derechos que a su juicio la
integran han de predicarse de los nacionales de un Estado. Tal es la con-
clusion que, segun creo, puede alcanzarse si se repara en que, para dicho
autor, una de las dimensiones esenciales de la ciudadania es un estatus
concedido a los miembros de pleno derecho de una comunidad y en el
hecho de que él identifica la comunidad con un concreto Estado: “la ciu-
dadania se desarrollé como institucién en Inglaterra al menos desde la
segunda mitad del siglo xvir™".

De esas mismas premisas parte la vigente normativa espafiola sobre
extranjeria, considerando extranjeros a los que carezcan de la nacionali-
dad espafiola (art. 1.1 de la LOEX). También lo son, juridicamente y con
relacién a los espafioles, los nacionales de los Estados miembros de la
Unién Europea, aunque el art. 1.1 del Real Decreto 240/2007, de 16 de fe-
brero, utilice para estos ultimos la denominacién de “ciudadanos de otros
Estados miembros de la Unién Europea y de los restantes Estados parte en
el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europeo” y no la de extranjeros,
lo que obedece, de seguro, al distinto y mas amplio estatuto de derechos
de que gozan dichos nacionales respecto de los extranjeros extracomuni-
tarios, como ya ha habido ocasion de exponer.

200 JUuAREZ PEREZ, P. (1998): Nacionalidad...op. cit., p. 34.
201 MARrsHSALL, T.H. y BorToMORE, T. (1998): Ciudadania.. .op. cit., p. 37.
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Asi las cosas, el extranjero no alcanzara la ciudadania plena de otro
Estado hasta tanto no obtenga la nacionalidad del mismo, por lo que, des-
de este prisma, hablar de ciudadania del inmigrante, cuando aun no se ha
obtenido esa condicién de nacional no deja de ser una contradiccién. Lo
es desde el punto de vista de del Estado receptor, que tiende a privilegiar
juridica y socialmente a sus ciudadanos respecto de los extranjeros®. Y
también lo es desde la dptica de la UE. En este dmbito comunitario y como
ya se vio, la creacion de la ciudadania de la Unidn por el TUE se construye
sobre la base de la previa pertenencia (nacionalidad) a un Estado miem-
bro, de forma que aquélla se concibe como complementaria y no sustitu-
tiva de la ciudadania nacional (art. 17 del TUE, en la version consolidada
del TA, y art. 20.1 TFUE), que sigue siendo, en definitiva, el elemento ins-
titucional clave con el que el individuo mantiene su vinculacion®®.

Ahora bien, desde un angulo propositivo conviene senalar que la
aceptacion en el ambito de los Estados miembros del modelo funcional de
reconocimiento de la ciudadania comunitaria del inmigrante a que se ha
hizo alusién en su momento, podria tener reflejo en la ciudadania estatal,
facilitando con ello la integracion social de aquél. Aunque esta ciudadania
estuviese logicamente dotada de un contenido diverso por especifico, tam-
poco habria de vincularse necesariamente a la nacionalidad, de forma que
el nexo entre aquélla y ésta dejaria de operar de modo necesario para el
inmigrante, pudiendo éste conservar su nacionalidad y beneficiarse asi de
un estatuto de ciudadania de cada Estado miembro, lo que, por lo demds,
supondria para éstos mantener esta relevante manifestacion de su sobera-
nia. Se trataria, por tanto, de una ciudadania social compuesta de un doble
estatus. Por un lado, de un estatus juridico integrado por un conjunto de
derechos reconocidos al inmigrante por su condicién de persona y con
independencia de la regularidad o no de su situacién administrativa en el
Estado miembro (educacion, salud, trabajo...). Por otro, un estatus social
derivado del anterior y de la interaccién de diversos factores dirigidos a

202 La posiciéon menos privilegiada del estatuto sociojuridico del extranjero respecto del
nacional (con una gradacién dependiente de la regularidad o no de su estancia), se advierte
con presteza de la mera lectura de la Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y
libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social, de forma especial en la ver-
sién que de la misma proporcionaba la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre.

203 LippoLrs, V. (1994): La cittadinanza europea. Il Mulino. Bolonia, 181. LOPEZ SALA, A.M.
(2001): “La gestion...”, op. cit., p. 288.

104



Modelos de inmigracion laboral: Union Europea y Espaiia

fortalecer el vinculo de pertenencia con la comunidad de acogida y que
estan relacionados basicamente con la propiedad, la educacién y la estruc-
tura de la economia nacional, lo que exige la articulacién de politicas de
integracion social y cultural de signo igualitario®*.

3.2.2 EL REFUERZO DE LAS FRONTERAS EXTERIORES Y EL PROTAGONISMO
DE LOS ESTADOS

Como ya ha habido ocasion de reiterar, la tendencia a la limitada apertura
de las fronteras interiores y el consecuente debilitamiento relativo de la
ciudadania estatal que la misma comporta, aparece combinada con otra
que busca, por el contrario pero con finalidad complementaria, el refuerzo
de las fronteras exteriores frente a la inmigracion y, en paralelo, el de aque-
lla ciudadania. Esta especial proteccion de los lindes exteriores a la UE se
pretende conseguir articulando dos politicas especificas.

Una primera es la politica comunitaria de seguridad interior, uno de
cuyos objetivos basicos estriba en la contencién de los flujos migratorios.
Esta politica deriva de un proceso que se inicia a mediados de los afios
setenta ante la incapacidad de los Estados para afrontar separadamente
problemas que desbordan el ambito estatal, tales como el narcotrafico, el
terrorismo o la inmigracién clandestina. Por lo que a ésta se refiere, la
principal preocupacion de aquella politica serd que un volumen excesi-
vo e incontrolado de inmigrantes ponga en peligro el nivel de bienestar
alcanzado en las sociedades receptoras. A este respecto, resulta llamativo
recordar el doble rasero que esta politica evidencia. De un lado, se estimu-
la y garantiza por un lado la libre movilidad de personas, bienes y capitales
entre los Estados miembros, en tanto que, por otro, se limita la movilidad
de los ciudadanos extracomunitarios y se sanciona con la expulsion a los
indocumentados que no han podido superar las trabas administrativas
para regularizar su situacion.

En el marco de esta politica se sittian algunas actuaciones institucio-
nales que proporcionan las claves de la misma. Entre ellas destacan los
Acuerdos de Schengen de 14 de junio de 1985 y el Convenio de Aplicacién
de 19 de junio de 1990 (en los que no participan Gran Bretaia e Irlanda),
destinados a la gradual supresion de los controles en las fronteras comu-

204 MARTINEZ ABASCAL, V.A. (2005): Ciudadania social y politicas inmigratorias de la Unién
Europea. Comares. Granada, pp. 32-40.
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nes a los Estados miembros y al establecimiento compensatorio, a fin de
garantizar la seguridad del espacio comun, de un visado uniforme para
estancias de corta duracidn (tres meses) o de transito (cinco dias) de na-
cionales de terceros paises, ademas de desarrollar medidas de cooperacién
policial y judicial entre los Estados; Acuerdos y Convenio incorporados al
marco institucional comunitario mediante el protocolo numero 2 anexo
al TUE (version consolidada por el TA). Al propio tiempo, existen otros
instrumentos que, con posterioridad, han impulsado esta linea politica,
favoreciendo una mayor armonizaciéon comunitaria en la materia. Men-
cion especial merecen, a este respecto, el Reglamento (CE) 1683/1995, de
29 de mayo, que establece un modelo uniforme de visado en toda la Unién
para los nacionales de terceros paises (modificado por los Reglamentos
(CE) 334/2002 y 856/2008), asi como el Reglamento (CE) 539/2001, de
15 de marzo, regulador de las listas de terceros paises cuyos nacionales
estan sometidos a la obligacién de obtener el visado para cruzar las fron-
teras exteriores y la de terceros paises cuyos nacionales estdn exentos de
tal obligacion, sucesivamente modificado a fin de actualizar dichas listas
(la dltima modificacién es la efectuada por el Reglamento (UE) 509/2014,
de 15 de mayo).

La segunda politica especifica de refuerzo de las fronteras exteriores
puede calificarse como una politica de control del acceso de los inmigran-
tes a los mercados de trabajo de los Estados miembros?®. Lo que aqui im-
porta ya no es directamente la seguridad interior de éstos, sino la posible
saturacion de esos mercados en perjuicio de los trabajadores autdctonos y
de un consecuente desbocamiento de la economia sumergida. El desarro-
llo de esta politica se instrumenta a través de varios mecanismos.

Dos de ellos se desenvuelven en el ambito de la accién normativa co-
munitaria. De un lado, el derecho al reagrupamiento familiar, que corres-
ponde a los trabajadores nacionales de un Estado miembro de la UE, a
fin de que los familiares que tengan la nacionalidad de un tercer Estado
puedan reunirse y residir con ellos, siempre que se encontraran a su car-
go o conviviesen en el pais de origen con dichos trabajadores (Directiva
2003/86, del Consejo, de 22 de septiembre). Por otra parte, los Tratados
internacionales suscritos por la UE con terceros paises, a fin de impulsar la

205 BROCHMANN, G (1999): “Controlling Immigration in Europe”. En BROCHMANN, G.
y HAMMAR, T.: Mechanisms of immigration control: a comparative analysis of european
regulation policies. Berg. Oxford-Nueva York, p. 301.

106



Modelos de inmigracion laboral: Union Europea y Espaiia

cooperacién en distintos ambitos (econdmicos, técnicos, culturales, socia-
les) y que suponen un trato més favorable para el acceso al mercado de tra-
bajo de los Estados miembros por parte de los nacionales de dichos paises,
aunque ello no signifique, desde luego, una total exencion para los mismos
de los controles y condicionantes legales generales para acceder al empleo
y alaresidencia en el Estado de acogida. Destacan, a este respecto, el Con-
venio de Asociacion suscrito entre la Comunidad Econémica Europea y
Turquia el 12 de septiembre de 1963; los Acuerdos de Cooperacion forma-
lizados entre la UE y los paises del Magreb (Marruecos, Tinez y Argelia)
el 26 de septiembre de 1978 y, mds recientemente, los diversos Acuerdos
concertados entre la UE y los paises de la Europa central y oriental.

Junto a los anteriores, existen también otros dos mecanismos que,
aunque tienen su origen en un consolidado principio comunitario, que-
dan realmente en manos de los Estados miembros en cuanto a su disefio
y aplicacién. Ven asi éstos salvaguardada su soberania y reforzada la ciu-
dadania estatal que la acomparia respecto de la situacion juridica de los
ciudadanos no comunitarios que pretendan acceder al mercado de trabajo
de un Estado miembro. Asi, el principio de subsidiariedad que rige en el
ordenamiento comunitario se aplica plenamente en dicha materia, apare-
ciendo de este modo como una variante semantica de la soberania nacio-
nal?®. En congruencia, el tratamiento que se dispensa a la inmigracién en
ese marco estatal soberano obedece al tradicional principio de preferencia
o proteccion de los mercados nacionales de trabajo. Se establece de este
modo un segundo filtro selectivo para los inmigrantes econémicos, que
no solo estaran excluidos de las libertades comunitarias de acuerdo con la
normativa de la UE. En virtud de un primer mecanismo, que puede deno-
minarse de régimen comun, también quedaran —en numero variable, de-
pendiente de distintos factores politicos y socioecondmicos— al margen
del mercado de trabajo legal como consecuencia de los limites numéricos
determinados por los cupos o contingentes anuales y de los subsiguientes
controles derivados de la necesidad de obtener los correspondientes per-
misos para residir y trabajar en un Estado miembro.

El principio de subsidiariedad también rige para el segundo mecanis-
mo apuntado, consistente en la suscripcion de Tratados internacionales
entre un Estado miembro y un tercer Estado no perteneciente a la UE. De

206 ARRIGO, G. (1992): “Politica sociale e sussidiarieta: ‘una sola moltitudine’ di diritti?”.
Rivista Giuridica del Lavoro e della Previdenza Sociale n° 4, p. 650.
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forma semejante a lo que acontece en el ambito comunitario, mediante
este mecanismo se establece un régimen especial de cooperacion entre los
estados que suscriben un convenio bilateral con la finalidad de favorecer
el desarrollo econdmico y social del tercer Estado y, al tiempo, controlar
los flujos migratorios provenientes del mismo

En suma, la embrionaria situacién de la politica comunitaria de inmi-
gracion se sirve del principio de subsidiariedad para entregar a los Estados
miembros el control y la regulacién del acceso de los extracomunitarios
a sus mercados de trabajo, que siguen mostrando, desde esta 6ptica ins-
titucional, un acentuado cardcter nacional, pese a hallarse cada vez mas
involucrados en el mercado global.
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CAPITULO V.
EL MODELO DE INMIGRACION LABORAL EN ESPANA

1. Los elementos conformadores del modelo

Las politicas comunitarias de seguridad interior y de refuerzo de las poli-
ticas exteriores en materia de inmigracion tienen su reflejo en el modelo
estatal de politica inmigratoria que los Estados miembros disefian y ejecu-
tan al amparo del principio de subsidiariedad. En Espaiia, es el Gobierno
del Estado a quien corresponde, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
149.1, 22 de la CE, la definicion planificacion, regulacion y desarrollo de
dicha politica, sin perjuicio de las competencias que puedan asumirse en
esta materia por las CCAA y por las Entidades Locales, que mas adelante
se examinaran (art. 2 bis.1 Ley Organica 4/2000, de 1 de enero, de de-
rechos y libertades de los extranjeros en Espafa y su integracion social,
LOEX). Debe subrayarse que la politica inmigratoria a la que se refiere este
precepto, si bien incluye a todos los extranjeros en sentido propio y, por
tanto, a los comunitarios, (art. 1.1 LOEX), se aplica de modo prioritario a
los nacionales de terceros paises y s6lo de forma complementaria a los na-
cionales de los Estados miembros de la UE en aquellos aspectos de dicha
norma que puedan ser mas favorables para estos ultimos (art. 1 LOEX).
A partir de la indicada distribucién competencial genérica, todas las
Administraciones Publicas han de basar el ejercicio de sus competencias
“vinculadas con la inmigraciéon” en el respeto a determinados principios
contemplados en el articulo 2 bis.2 de la LOEX. Los mencionados prin-
cipios no tienen un caracter uniforme, pues en tanto en unos predomina
una dimension politica otros se apropian un significado mas propiamente
juridico. En todo caso, unos y otros confluyen en la conformacién de un
modelo estatal inmigratorio integrado por ciertos elementos en los que
tales principios se inscriben. Atendiendo a su finalidad, dichos elementos
son susceptibles de clasificarse del modo en que seguidamente se expone.
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A) Elemento funcional

Identificado con el principio de coordinacién con las politicas definidas
por la UE en esta materia. Y exigido por razones de coherencia organi-
zativa y funcional desde el momento en que la UE tiene atribuida com-
petencia para el desarrollo de una politica comun de asilo, inmigracién y
control de las fronteras exteriores (art. 671. TFUE), como ya se seflal6. La
mencion expresa del principio, lejos de ser innecesaria®”, es sin duda muy
conveniente, ya que la coordinacién institucional en esta materia es pre-
supuesto indispensable para la adecuacion de las politicas de los Estados
miembros con las bases comunes disefiadas por la UE en punto a la inmi-
gracion, cualquiera que sea el grado de cierto o desacierto que alcance el
contenido de dichas bases. La relevancia de mencionar de forma expresa
ese principio no es menor en el caso del Estado espaiiol, ya que su caracter
compuesto dificulta objetivamente la coherencia en el disefio y puesta en
practica de las distintas politicas del Estado y de las CCAA en sus res-
pectivos dmbitos de competencia, como la realidad demuestra de modo
contundente. No es por ello casual que, en nuestro ordenamiento, el de
coordinacién sea un principio general de actuacion de la Administraciéon
Publica dotado de base constitucional (art. 103.1 CE) y legal (art. 3.1 Ley
30/1992, de 26 de noviembre).

B) Elemento preventivo

Integrado por el principio de ordenacién de los flujos migratorios labo-
rales, de acuerdo con las necesidades de la situacion nacional del empleo.
La ordenacion, institucional y legal, que establece este principio regulador
debe realizarse conforme a esas necesidades. Ello implica que el doble cri-
terio asumido por la norma comunitaria conforme al origen geografico
del extranjero, tiene también su reflejo en la esfera interna de los Estados
miembros. El legislador, dada la libertad de configuracién que le atribuye
la doctrina del TC en relacion con los derechos que sdlo corresponden a
los espaiioles salvo que los tratados y las leyes los reconozcan a los extran-

207 GARCiA MURCIA, J. y CASTRO ARGUELLES, MLA.: “Analisis sistemdtico del nuevo rango
legal de la politica de inmigracién”. En MONEREO PEREZ, J.L. (Director) y TRIGUERO MAR-
1iNEZ, L. A. (Coordinador) (2010): Los derechos de los extranjeros en Espaiia. Estudio de la
Ley Orgdnica 2/2009, de 11 de diciembre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000. Comares,
Granada, p. 153.
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jeros (ver infra apartado D), adopta como criterio regulador en materia
de acceso al empleo el principio de prioridad o preferencia del mercado
nacional de trabajo, con la salvedad de algunos supuestos legalmente es-
tablecidos. Para ello, en primer lugar reserva a los espafoles y a los traba-
jadores comunitarios y asimilados, los derechos de libre entrada y salida
de Espana, de libre eleccién de residencia y de circulacion por el territorio
nacional (art. 19 CE en relacion con los arts. 21.1 y 45.1 y 2 TFUE). Una
vez restringida la libertad de circulacién para los extranjeros extracomu-
nitarios, el derecho al trabajo queda atribuido asimismo a los espafioles y
a los trabajadores comunitarios y asimilados (art. 35.1 CE en relacién con
el art. 45.3.a) y b) TFUE).

La exclusion del derecho constitucional al trabajo de los extranjeros
extracomunitarios frente a la norma internacional a fin de proteger el
mercado estatal de trabajo, conduce al establecimiento de ciertos medios
de control para su acceso al mismo: las autorizaciones de residencia y tra-
bajo, la gestion colectiva de contrataciones en origen y los procesos de
regularizacién de dichos trabajadores. Los dos primeros actian con carac-
ter previo al desempefio de la actividad laboral, en tanto que el tercero se
utiliza con posterioridad a ese ejercicio. El principio que ahora se examina
engloba la ordenacion de los citados flujos a través, de forma sefialada, de
tales medios de control*®.

C) Elemento integrador

Viene referido al principio de la integracion social de los inmigrantes me-
diante politicas transversales dirigidas a toda la ciudadania. A pesar de
que el principio se refiere formalmente a los inmigrantes sin otra precision
limitativa, su inteligencia, en relacion con el anterior elemento preventivo
y con el principio de prioridad del mercado nacional de trabajo, lleva a
concluir que la integracion social contemplada en este principio alcanza
a los inmigrantes que se encuentren en situacion regular en Espaiia, ya
sean comunitarios, ya de terceros paises. Por consiguiente, se trata de una
integracion social selectiva en cuanto que los inmigrantes cuya situacion
administrativa en Espafia sea irregular no podridn beneficiarse de ella,

208 Para un tratamiento detenido de dichos medios ver MARTINEZ ABAsCAL, V. A. y HE-
RRERO MARTIN, J. B. (2015): Sistema de Derecho del Trabajo. Publicacions de la Universitat
Rovira y Virgili, 2¢ ed., pp. 323 y ss. (<www.publicacions.urv.cat>).
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cualquiera que sea el grado de necesidad material que tengan y salvo los
supuestos excepcionales establecidos en la LOEX y en la Ley 12/2009, de
30 de octubre, reguladora del derecho de asilo, lo que es congruente con el
modelo inmigratorio configurado por la UE.

Para los inmigrantes en situacion regular dicha integracion se disea,
cuando menos en el plano legal, con un contenido y unos medios dotados
de un amplio alcance a tenor de las previsiones contempladas al efecto en
el articulo 2 ter de la LOEX y en los preceptos concordantes de la propia
Ley. Por lo que al contenido afecta, la ley hace gala de un criterio muy
receptivo al establecer el deber de los poderes publicos de promover “la
plena integracion de los extranjeros en la sociedad espaiola, en un marco
de convivencia de identidades y culturas diversas sin mads limite que el
respeto a la Constitucion y a la Ley” (art. 2 ter, 1 LOEX). Parece, pues,
admitirse el modelo multicultural de integracién con los condicionantes
que la legislacion establezca, lo que remite desde luego al analisis concreto
de las politicas normativas que articulen ese modelo de integracién para
verificar el grado de efectividad que alcanza realmente ese modelo.

El objetivo de la plena integracion del inmigrante en la sociedad re-
ceptora se hace acompaifiar de unos caracteres y de unos medios idéneos
para lograrlo. En primer lugar, y como ya se ha apuntado, dicho objetivo
ha de tener “caracter transversal a todas las politicas y servicios pablicos”
(art. 2 ter. 2 LOEX), lo que pretende evitar tratos discriminatorios hacia los
inmigrantes, considerandoles por tanto incluidos en la nocién de ciudada-
nia social que en su momento se expuso. En segundo término, y de forma
consecuente, a aquel objetivo se le atribuye un caracter sistémico desde el
prisma institucional, de suerte que la integracion social patrocinada inclu-
ya a las politicas y servicios del conjunto de las Administraciones Publicas
(art. 2 ter. 1 LOEX), pues, en otro caso, se frustraria tal finalidad.

Los medios que de forma expresa se identifican para la consecucién
del objetivo en cuestion son de tres tipos (art. 2, ter, 2 y 35 LOEX). En
primer término, de orden participativo de los inmigrantes, “promoviendo
la participacién econdémica, social, cultural y politica... en los términos
previstos en la Constitucion, en los Estatutos de Autonomia y en las demas
leyes, en condiciones de igualdad de trato (art. 2 ter. 2 LOEX), aspecto
crucial que usualmente se articula mediante la presencia de las asociacio-
nes y organizaciones representativas de los inmigrantes en los organismos
de las Administraciones Publicas que la tengan prevista, como sucede, por
via de ejemplo, con el Foro para la Integracion Social de los Inmigran-
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tes (art. 70 LOEX y Real Decreto 3/2006, de 16 de enero). Pero conviene
observar que, al prever esta participacion, la ley se refiere a “las personas
inmigrantes”, lo que obliga a las Administraciones Publicas a establecer
también de forma individual canales adecuados para canalizarla.

En segundo lugar, de caracter formativo y laboral. Para los instrumen-
tos formativos, sorprende en grado sumo, a la luz del principio integrador,
que la norma no sea imperativa, ya que se pronuncia en términos de mera
recomendacion, sefialando que las Administraciones Publicas, de modo
especial, “procuraran, mediante acciones formativas, el conocimiento y
respeto de los valores constitucionales y estatutarios de Espana, de los va-
lores de la Unién Europea, asi como de los derechos humanos, las liber-
tades publicas, la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y
hombres...” (art. 2, ter, 2 LOEX). Con todo, la imperatividad se recobra al
perfilar ambitos mas concretos de integracion y establecer que dichas Ad-
ministraciones “desarrollaran medidas especificas para favorecer la incor-
poracién al sistema educativo, garantizando en todo caso la escolarizacidn
en la edad obligatoria, el aprendizaje del conjunto de lenguas oficiales, y
el acceso al empleo como factores esenciales de integracion.” (art. 2, ter, 2
LOEX). El acceso al empleo debe entenderse referido, basicamente y salvo
las excepciones legales, a los supuestos en que haya concluido la relacién
laboral del inmigrante en situacion regular, puesto que la entrada en el
territorio espafiol comporta en la actualidad que el inmigrante haya for-
malizado un contrato de trabajo si se trata de trabajador asalariado (arts.
36.4 y 38.3 LOEX) o que el trabajador auténomo acredite el cumplimiento
de todos los requisitos que la legislacion exige a los nacionales para la
apertura y funcionamiento de la actividad proyectada, asi como los rela-
tivos a la suficiencia de la inversion y a la potencial creacién de empleo, a
la cualificacion profesional exigida o experiencia acreditada y contar con
recursos suficientes para su manutencion y alojamientos (arts. 37.1 LOEX
y 105.3 Real Decreto 57/2011, de 20 de abril).

En tercer término, de caracter protector a fin de que, en el marco de
un plan estratégico plurianual, se atienda a la integracién de los menores
inmigrantes no acompanados (art. 2 ter, 3 LOEX). No obstante, en este
caso se trata de un integracion limitada temporalmente, ya que, salvo los
supuestos en que se acredite la imposibilidad de retorno del menor con su
familia o al pais de origen, otorgandole una autorizacion de residencia que
regularice su situacion junto a su tutela por una Administracién Publica
o, en virtud de resolucién judicial, por cualquier otra entidad, se prevé el
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establecimiento de acuerdos entre las Administraciones Publicas y los pai-
ses de origen que contemplen la prevencion de la inmigracién irregular,
asi como la proteccion y el retorno de los menores no acompanados (art.
35.1, 2y 7 LOEX).

Con todo, la perspectiva sociolégica muestra una claro distancia-
miento entre la norma y la opinion del ciudadano de los Estados miem-
bros sobre la inmigracion. Asi, por via de ejemplo y con datos referidos a
2014, en una encuesta realizada por la Universidad de Leipzig el 37 % de
los encuestados sefiala que deberia prohibirse a los musulmanes emigrar a
Alemania. En Esparia, un 42% de la poblacion tiene una opinion positiva
de la inmigracioén, en tanto que la opinién de un 34 % se torna negativa.
En Suecia, aunque un 60 % de la poblacién considera que el incremento
del nimero de refugiados es inquietante, sin embargo el 80 % expresa su

inquietud por las actitudes que suponen el refuerzo de la xenofobia?®.

D) Elemento igualitario

Su examen requiere considerar previamente la posicién constitucional del
trabajador extranjero en el ordenamiento espafiol, para delimitar y anali-
zar después los principios que se encuadran en este elemento.

A) LA POSICION CONSTITUCIONAL DEL TRABAJADOR EXTRANJERO

La doctrina constitucional permite distinguir tres tipos de situaciones res-
pecto de derechos y libertades de los extranjeros en nuestro ordenamiento
y en relacion con el alcance del principio de igualdad y no discriminacidn,
asi como con la dignidad de la persona: situacién de plena igualdad, situa-
cion de carencia de igualdad y situacién de potencial igualdad.

) Situacion de plena igualdad

La primera de estas situaciones comporta “una completa igualdad en-
tre espafioles y extranjeros, como la que efectivamente se da respecto de
aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal y no como
ciudadano, o, si se rehuye esta terminologia, ciertamente equivoca, de

209 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTs (2015): Annual report 2014.
Fundamental rights: challenges and achievements. Publications Office of de European Union.
Luxembourg, p. 94.
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aquellos que son imprescindibles para la garantia de la dignidad humana,
que, conforme al articulo 10.1 de nuestra Constitucion, constituye funda-
mento del orden politico espaiol” (STC 107/1984). Se trata, pues, de de-
rechos humanos cuya proteccion ha de tener alcance universal y respecto
de los cuales el valor de la igualdad rige de modo absoluto por impera-
tivo constitucional, al comprender tanto la titularidad como el ejercicio
de tales derechos. Queda asi excluido que la nacionalidad o cualquiera
otra circunstancia o estado de la persona pueda jugar como elemento de
valida diferenciacion juridica cuando se trata de derechos humanos. Tales
derechos no estan atribuidos especificamente a los espafioles o a los ciu-
dadanos, sino que su ambito subjetivo de imputacion se identifica con la
persona. Por ello, corresponden a los extranjeros en virtud de mandato
constitucional, sin que sea juridicamente admisible un trato desigual de
éstos con relacion a los espanoles en el desarrollo que de los referidos de-
rechos lleve a cabo el legislador ordinario. La propia doctrina constitucio-
nal ha tenido ocasién de pronunciarse respecto de este primer cauce que
proporciona la plena igualdad, atribuyendo a los extranjeros, entre otros,
el derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE: STC 99/1985), el dere-
cho de reunién (STC 115/1987 y STC 236/2007), el derecho de asociacién
(STC 236/2007) y el derecho sindicacion (STC 236/2007).

De esta plena igualdad de los extranjeros respecto de los espaioles
en la titularidad y disfrute de los derechos y libertades constitucionales,
se deriva el deber normativo de respeto por el legislador de las garantias
institucionales establecidas a este proposito (art. 53.1 CE), que actian
como limites de su accién normativa. Entre ellas, en su regulacion la ley
debe respetar el contenido esencial de aquellos derechos y libertades en
las restricciones que licitamente pueda introducir en el ejercicio de los
mismos por los extranjeros. De esta forma, la exigencia de autorizacién
administrativa para las reuniones convocadas por extranjeros desna-
turaliza el derecho de reunién afectando a su contenido esencial (SSTC
115/1987 y 236/2007). El derecho de reunion sindical se beneficia también
de esta doctrina. De igual modo, la potestad administrativa de acordar la
suspension de las actividades de las asociaciones promovidas o integradas
mayoritariamente por extranjeros resulta totalmente incompatible con la
garantia del derecho de asociaciéon constitucionalmente reconocida a los
extranjeros (SSTC 115/1987 y 236/2007). Doctrina igualmente aplicable
al derecho de sindicacién, aunque el extranjero carezca de autorizacién
de residencia o estancia en Espana (STC 236/2007), asi como al derecho
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de huelga, sin que para su ejercicio sea necesario que el extranjero se halle
autorizado para trabajar en Espafia (STC 259/2007).

b’) Situacion de carencia de igualdad

En esta segunda situacion se aprecia un tipo de derechos cuya titularidad
queda vedada a los extranjeros en general. Se trata de “derechos que no
pertenecen en modo alguno a los extranjeros” (STC 107/1984). Tal suce-
de, conforme a la doctrina del TC, con los que regula el articulo 23 CE:
el derecho a participar en los asuntos publicos, directamente o por medio
de representantes y el derecho a acceder en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos publicos con los requisitos que sefialen las leyes. La ti-
tularidad de tales derechos s6lo corresponde, pues, a los espafioles. Ahora
bien, no debe olvidarse que, pese a la contundente doctrina del TC, esta
regla no es absoluta, puesto que existen excepciones relevantes a la exclu-
sién general que de la misma deriva. Excepciones derivadas del acceso de
los extracomunitarios residentes en Espaia al servicio de las Administra-
ciones publicas como personal laboral, en igualdad de condiciones que
los nacionales de los Estados miembros de la UE (art. 10.2 LOEX) y del
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales (art. 13.2
CE, en la redacciéon dada por la Ley de 27 de agosto de 1992).

) Situacion de potencial igualdad

Entre los dos grupos anteriores se encuentra esta categoria intermedia.
Estd integrada por aquellos derechos en relacion con los cuales los extran-
jeros podran ser titulares en la medida y condiciones que se establezcan
en los tratados y las leyes, siendo admisible en tal caso que se establezcan
diferencias respecto a los nacionales en cuanto a su ejercicio, de confor-
midad a lo dispuesto en el articulo 13.1 CE. Estamos aqui en presencia de
derechos que, en linea de principio, sélo corresponden a los espafioles,
tales como los derechos a elegir libremente la residencia, el derecho a cir-
cular por el territorio nacional, el derecho a entrar y salir libremente de
Espana (art. 19 CE), el derecho al trabajo o el derecho a la libre eleccion de
profesion u oficio (art. 35.1 CE). Por consiguiente, aunque estos derechos
se atribuyen inicialmente a los espailoles pueden corresponder también
a los extranjeros si asi lo prevén los tratados y las leyes, con sujecién a
las limitaciones que para su ejercicio tales instrumentos juridicos puedan
establecer.
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B) LOS PRINCIPIOS INCLUIDOS EN EL ELEMENTO IGUALITARIO

Este elemento engloba tres principios estrechamente conectados entre si.

@) En primer lugar, el principio de igualdad efectiva entre mujeres y
hombres, cuyo caracter general obliga a tenerlo en cuenta por los poderes
publicos también en el ambito de la inmigracién, incluso aunque ésta sea
irregular. En este sentido, no puede desconocerse que la transversalidad
de este principio se expresa en el ambito internacional, por ejemplo, con-
denando “la discriminacién de la mujer en todas sus formas” (art. 2 de la
Convencién sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacién
contra la mujer de 18 de diciembre de 1979, ratificada por Espafia el 5
de enero de 1984); se establece como objetivo de aplicacion general en
la UE dirigido a “eliminar las desigualdades entre el hombre y la mujer y
promover su igualdad” (art. 8 TFUE), que “debera garantizarse en todos
los ambitos, inclusive en materia de empleo, trabajo y retribucion” (art.
23 CDFUE); se acoge igualmente en nuestro ordenamiento constitucional
(art. 14 CE) y legal (art. 1.1 de la Ley Organica 3/2007, de 22 de marzo, de
igualdad efectiva entre mujeres y hombres) y se configura por la doctrina
constitucional como un derecho subjetivo fundamental a obtener un trato
igual (Sentencias del Tribunal Constitucional 49/1982 y 200/2001). Se esta
aqui por tanto en una situacion de plena igualdad de los derechos de las
mujeres extranjeras respecto de las mujeres espafiolas.

b’) El segundo principio que este elemento incluye es el referido a la
efectividad del principio de no discriminacién y al consecuente reconoci-
miento de iguales derechos y obligaciones para todos aquellos que vivan o
trabajen legalmente en Espafia en los términos previstos en la Ley. Se con-
templa aqui la vertiente de parificacién y uniformidad de trato no discri-
minatoria que surge del principio de igualdad con el objetivo de atajar los
resultados discriminatorios derivados de la formal aplicacién de las nor-
mas juridicas, aspecto formal al que atiende la otra vertiente del principio
de igualdad que la considera como igualdad ante la ley y en la aplicacién
de laley y que esta dirigida a suprimir toda arbitrariedad o desproporcién
al margen de los resultados estrictamente discriminatorios.

Pero la proscripcion de las conductas discriminatorias objeto de este
segundo principio no comprende todas las causas de discriminacidn, de-
jando fuera de su radio de accidon tinicamente el factor nacionalidad cuan-
do éste se refiera a la situacion de los inmigrantes que no vivan o trabajen
legalmente en Espaia. Asi, el alcance potencialmente universal del prin-
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cipio de igualdad (art. 7 DUDH) se exceptta en este caso considerando
el principio de primacia de las normas comunitarias, que el Tribunal de
Justicia de Comunidad Europea construyé tempranamente y en cuya vir-
tud “al Derecho nacido del Tratado, en razén de su naturaleza especifica
original, no puede oponérsele judicialmente un texto interno, de cualquier
clase que sea, sin perder su cardcter comunitario y sin que se cuestione la
propia base juridica de la Comunidad” (SSTJCE 15-7-1964 y 9-3-1978).
En nuestro ordenamiento, esa preeminencia del Derecho comunitario de-
riva del articulo 93 CE y de la cesion parcial de soberania normativa que
en el mismo se contempla.

En la normativa comunitaria la nacionalidad queda exceptuada de la
aplicacion del principio de no discriminacion respeto de los nacionales de
terceros paises. En este sentido se pronuncia la CDFUE, que, tras prohibir
toda discriminacién por razon de la nacionalidad en el ambito de la apli-
cacion de los Tratados, precisa que tal regla debe entenderse “sin perjuicio
de sus disposiciones particulares” (art. 21.2). Esta salvedad permite recor-
dar que la libre circulacién de trabajadores supone abolir toda discrimi-
nacién por razoén de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros (art. 45. TFUE) y no, por consiguiente, para los trabajadores de
terceros paises. En la misma linea de exceptuacion de este factor se sitdan,
como ya se apuntd en su momento, las Directivas 2000/78/CE (art. 3.2) y
2000/43/CE (art. 3.2), que no afectan a la diferencia de trato por motivos
de nacionalidad y cuyo contenido debe entenderse sin perjuicio de las dis-
posiciones y condiciones que regulan la entrada y residencia de nacionales
de terceros paises y de apatridas en el territorio de los Estados miembros,
asi como del trato que se derive de la situacion juridica de dichas personas.

En suma, la nacionalidad puede limitar los derechos de los extranjeros
respecto de aquellos que no estén vinculados a su condicién de persona
(situacion de potencial igualdad del extranjero). Por ello, es admisible que,
por ejemplo, la nacionalidad condicione su acceso a un empleo, pero no
lo es que la nacionalidad se utilice como causa de exclusiéon del empleo del
extranjero en situacion regular, negandole, a guisa de ejemplo, la forma-
lizacién de un contrato de trabajo por profesar una determinada religion
mayoritaria entre los ciudadanos de su pais de origen, sin perjuicio de que
la practica de la misma pueda condicionarse legitimamente por razones
estrictamente conectadas con su prestacién laboral.

C) El tercer y ultimo principio se desenvuelve en un plano més espe-
cifico, propugnando la igualdad de trato en las condiciones laborales y de
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Seguridad Social. La formulacién del principio parece revelar un amplio
alcance. Sin embargo, esta inicial impresion debe ser matizada. En efecto,
pese a la literalidad del principio dando cabida a todas las condiciones la-
borales y de Seguridad Social que han de ser objeto de la igualdad de trato,
deben tenerse en cuenta algunas precisiones que lo modulan.

La primera de ellas, es que este principio esta limitado por las previ-
siones contenidas al respecto en los tratados y en las leyes (situacién de
potencial igualdad del extranjero). De este modo, el principio opera ple-
namente cuando el extranjero ha obtenido la autorizacién para trabajar y
residir (trabajador asalariado) o la autorizacion de residencia (trabajador
auténomo), por lo que, obtenida la autorizacioén, el extranjero debe recibir
un trato igual que los espaioles en el ejercicio del derecho al trabajo (art.
3.1 LOEX).

La segunda precision especifica ese trato igual también en materia
de Seguridad Social, incluso en el supuesto de que la norma reguladora
de la misma contemple un determinado requisito para la obtencion de
una prestacion social que también se exige a los espafioles, pero que ob-
jetivamente puede condicionar en mayor medida su reconocimiento al
extranjero. Tal es el caso, por ejemplo, del requisito de residencia legal
en el territorio espafiol durante cinco y diez afios para acceder al derecho
a las pensiones no contributivas de invalidez y de jubilacion, respectiva-
mente (arts. 144.1 y 167.1 del Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de
junio, que aprueba el texto refundido de la Ley General de la Seguridad
Social). Los plazos de validez de las autorizaciones de residencia y trabajo
que, en términos generales, deben obtener los inmigrantes, pueden tener,
en verdad, ese efecto condicionante. Pero, al margen del mismo, la inter-
pretacion conjunta de los articulos 7.1 de la Ley General de la Seguridad
Social y 10.1 de la LOEX conducen a la inequivoca conclusién de que los
extranjeros en situacion regular pueden acceder a las prestaciones no con-
tributivas de la Seguridad Social en equiparacion a los espafioles, lo que
alcanza igualmente, conforme a la jurisprudencia comunitaria, a la Segu-

ridad Social complementaria®®.

210 RODRIGUEZ-PINERO y BRAVO-FERRER, M. (2003): “El Derecho del Trabajo y los inmi-
grantes extracomunitarios”. En AsociaciON EspaNoLA DE DERECHO EL TRABAJO Y LA SE-
GURIDAD SOCIAL: Derechos y libertades de los extranjeros en Esparia. XII Congreso Nacional
de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Tomo 1. Ed. Gobierno de Cantabria. Santan-
der, pp. 79-80.
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Una tercera precision permite subrayar que los filtros de control para
acceder al territorio nacional y al mercado de trabajo no resultan siempre
eficaces, por cuya razdén se producen con relativa frecuencia situaciones
de irregularidad. En este supuesto, la norma establece que “La carencia de
autorizacion de residencia y trabajo, sin perjuicio de las responsabilidades
del empresario a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto
a los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstaculo para la obten-
cion de las prestaciones derivadas de los supuestos contemplados por los
convenios internacionales u otras que pudieran corresponderle, siempre
que sean compatibles con su situacion. En todo caso, el trabajador que
carezca de autorizacion de residencia y trabajo no podra obtener presta-
ciones por desempleo” (art. 36.5 LOEX).

Sale asi al paso la LOEX de la jurisprudencia mayoritaria que consi-
deraba nulo el contrato de trabajo del extranjero no autorizado a residir
y trabajar en Espafna. Ahora, el contrato asi ejecutado adolece de un re-
quisito de licitud pero no de validez, de modo que el contrato no puede
calificarse como nulo (SSTS 9-6-2003, 29-9-2003 y 7-10-2003). Esta nue-
va calificacion legal queda patente en la exigencia de responsabilidades
al empresario (administrativa, penal y, en su caso, civil), asi como en la
precisién normativa de que «el reconocimiento de una prestacién no mo-
dificara la situacién administrativa del extranjero» (art. 36.5.2.° LOEX), de
forma que esta situacion sigue siendo irregular hasta tanto se obtenga la
correspondiente autorizacion, no pudiendo interpretarse en modo alguno
que se ha producido una convalidacién técita de la misma en virtud de
aquel reconocimiento.

La exclusion de la nulidad del contrato de trabajo del extranjero sin
aquella autorizacién, permite atribuirle la titularidad de los derechos in-
herentes a dicha relacién contractual. Por ejemplo, en materia de extin-
cion del contrato (STS 29-9-2003) o de proteccion derivada de contin-
gencias profesionales (STS 9-6-2003). Asimismo, ha de considerarse que
ostenta dicha titularidad respecto de las contingencias comunes, ya que
la imposibilidad de que el trabajador extranjero esté incluido en el siste-
ma de la Seguridad Social no impide la obtencion de las prestaciones que
puedan corresponderle (art. 36.5.1.° LOEX) cuando reuna los requisitos
exigidos en cada una de ellas para su reconocimiento, produciéndose asi
una suerte de asimilacién del mismo a los sujetos protegidos por dicho
sistema y evitdndose, al tiempo, que a la situacion irregular no provocada
por el trabajador se aftada la ausencia de proteccidn social. En este sentido,
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la regla del articulo 36.5.1.> LOEX, en cuanto ley especial, ha de prevale-
cer respecto de la regla general contemplada en el articulo 14.3 del mis-
mo cuerpo legal, conforme a la cual “Los extranjeros, cualquiera que sea
su situacién administrativa, tienen derecho a los servicios y prestaciones
sociales basicas” Por consiguiente, en esa situacion de carencia de auto-
rizacion de residencia y trabajo las prestaciones sociales a las que puede
acceder dicho trabajador no sélo son las basicas, sino todas aquellas que le
puedan corresponder de acuerdo con la normativa de aplicacion.

E) Elemento garantista

Recogido en el principio que garantiza el ejercicio de los derechos que la
Constitucidn, los tratados internacionales y las leyes reconocen a todas las
personas. Un sector de la doctrina cientifica ha remarcado la dificultad de
delimitar el catdlogo de derechos que deben entenderse incluidos en este
principio. Sin embargo, algunas pautas interpretativas ayudan a clarificar
el alcance objetivo del mismo.

Una primera deriva de la doctrina constitucional ya estudiada, re-
lativa a la situacion de plenitud de derechos del extranjero en nuestro
ordenamiento por su condicién de persona y no como ciudadano o, en
otros términos, de aquellos que son imprescindibles para garantizar la
dignidad humana en cuanto fundamento de nuestro orden politico (STC
107/1984). Como también se vio con anterioridad, el propio Tribunal ha
observado ese canon de interpretacion para reconocer a los extranjeros
derechos que se atribuyen a la persona en cuanto tal. Es ésta una regla que,
a mi juicio, proporciona un inicial grado de certeza para la determinacién
del repertorio de derechos que acoge este principio.

Una segunda pauta pretende clarificar, de forma complementaria a
la anterior, el alcance que haya de darse a los derechos humanos recono-
cidos en los tratados internacionales a todas las personas. En términos
generales, puede afirmarse que los derechos humanos reconocidos en los
tratados internacionales ratificados por Espafa (por ejemplo, el DUDH,
el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
16 de diciembre de 1966, o los convenios de la Organizacién Internacional
del Trabajo) presentan distinto grado de vinculacién para nuestro orde-
namiento. De este modo, una parte de los derechos reconocidos en es-
tos instrumentos deben calificarse de humanos cuando en los mismos se
atribuyen a “toda persona” o a “todos”. Su calficaciéon como derechos hu-
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manos significa que vienen a traducir exigencias axiolégicas o moralmen-
te prescriptivas, esenciales para realizar la dignidad, libertad e igualdad
humanas, pero que hasta tanto no son positivizados a titulo de derechos
fundamentales por los ordenamientos estatales no resultan vinculantes
para fundar pretensiones jurisdiccionales que amparen su garantia en el
ordenamiento interno. Ello no implica, sin embargo, que carezcan de toda
eficacia juridica, puesto que, ademads de que en algunos de ellos se contem-
plan cauces jurisdiccionales o administrativos para su garantia, la tienen
en cuanto obligada pauta interpretativa de los derechos fundamentales
y libertades publicas consagrados en nuestro texto constitucional, segun
reza el articulo 10.2 del mismo.

Pero incluso si esa incorporacién se ha producido como derecho fun-
damental o, en su caso, como derecho constitucional civico, su aplicaciéon
a los inmigrantes de terceros paises no es automatica. Una tercera pauta
indica que esa aplicacion depende del alcance subjetivo con que se haya
configurado el derecho fundamental en cuestion, puesto que pueden exis-
tir derechos que inicamente se reconozcan en plenitud a los espaioles,
como sucede con la libertad de residencia y circulacién por el territorio
nacional o con el derecho al trabajo (arts. 19.1 y 35.1 CE), que sélo pueden
ejercerse por los inmigrantes si previamente han obtenido las correspon-
dientes autorizaciones de residencia y trabajo.

F) Elemento disuasorio

Consecuente con determinadas directrices de la politica comun de inmi-
gracion de la UE ya examinadas (art. 79.1 TFUE), asi como con algunos de
los compromisos contemplados en el PEIAS, este elemento da cobijo a dos
principios cuyo denominador comun reposa sobre el caracter disuasorio
de la realizaciéon de conductas que la ley considera contrarias al ordena-
miento juridico y al interés general en esta materia.

a) En primer lugar, el principio que postula la lucha contra la inmigra-
cion irregular y la persecucion del trafico ilicito de personas, que ha sido
una constante en la legislacion interna de extranjeria, de forma incipiente
en la inicial Ley 7/1985, de 1 de julio (arts, 26 a 28) y con progresiva in-
tensidad y dureza en las reformas de la LOEX, especialmente en la tltima,
llevada a cabo mediante la Ley Organica 2/2009.
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En la esfera administrativa, el principio encuentra distintas manifes-
taciones de control en la LOEX: controles autorizatorios, denegatorios y
sancionatorios.

Los controles autorizatorios pueden ser iniciales o posteriores. El
control inicial se concreta, de un lado, en la concesién del visado, en sus
distintas modalidades, que habilita al extranjero para solicitar su entrada
desde un puesto fronterizo espanol y permanecer en Espafia en la situa-
cion y plazo para la que se haya expedido (art. 26 LOEX). De otro, en la
posibilidad de que la entrada y salida del extranjero sean registrada por
las autoridades espafiolas a los efectos de control de su periodo de per-
manencia legal en Espana (arts. 25.5 y 28.1 LOEX), lo que es susceptible
de lesionar los derechos del inmigrante respecto de la debida proteccién
de sus datos de caracter personal dada la falta de su consentimiento para
el registro y utilizacion de tales datos*’. El control posterior se produce
a través de la autorizacion de residencia y trabajo para los trabajadores
asalariados y la autorizacion de residencia si se trata de trabajadores auto-
nomos, referidas tanto a las iniciales como, en su caso, a las prorrogadas o
renovadas (arts. 36.1 y 37.1 LOEX).

Los controles denegatorios afectan a la denegacion del visado, que
debera formalizarse por escrito, ser motivada, expresar los recursos que
procedan contra la misma, 6rgano ante el deben presentarse y plazo para
interponerlos (art. 60 LOEX). Y también atafien a la desestimacion de las
autorizaciones de residencia y trabajo, que puede ser expresa o tacita por
el transcurso de tres meses a contar de la fecha de registro de la solicitud
correspondiente, ya se refiera a la autorizacion inicial, a su prorroga o re-
novacién (Disp. Adic. 13, 1 y 2 LOEX).

Siguiendo principalmente la estela de las Directivas 2008/115/CE, ya
citada, y de la Directiva 2009/52/CE, relativas a normas minimas sobre
sanciones a empleadores de inmigrantes en situacion irregular, los con-
troles sancionatorios han supuesto en la reforma de la LOEX llevada a
cabo por la Ley Organica 2/2009 un claro endurecimiento de la respuesta
represiva del Estado frente a la inmigracion irregular en detrimento de las

211 QUESADA SEGURA, R. (2010): Hacia una inmigracién mds controlada: la posibilidad legal
de registro de entradas y salidas de los extranjeros del territorio espariol. Significado politico-
juridico. En MONEREO PEREZ, J.L. (Director) y TRIGUERO MARTINEZ, L.A. (Coordinador):
Los derechos de los extranjeros en Espafia. Estudio de la Ley Orgdnica 2/2009; de 11 de diciem-
bre, de reforma de la Ley Orgdnica 4/2000. Comares. Granada, p. 442.
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garantias derivadas de los derechos constitucionales, lo que ha afectado,
entre otros aspectos, a la ampliacion de los plazos de retencién en los cen-
tros de internamiento hasta alcanzar los sesenta dias, a la reformulacion y
ampliacién de las infracciones administrativas, al incremento de las san-
ciones econémicas y a la simplificacién de las medidas de devolucién y
expulsion del inmigrante (arts. 52 a 66 LOEX). Respecto de estas tltimas
es relevante sefialar que, conforme ha establecido la jurisprudencia comu-
nitaria, las sanciones de multa y expulsién son excluyentes entre si (STJUE
23-4-2015), de modo que no cabe imponer ambas conjuntamente.

El control sancionatorio administrativo se acompafia en al dmbito
penal de la tipificacién de una modalidad de los delitos contra los dere-
chos de los trabajadores, en cuya virtud se considera responsable en ese
ambito a quien de forma reiterada emplee o dé ocupacion a ciudadanos
extranjeros que carezcan de permiso de trabajo o emplee o dé ocupacién
a un menor de edad que carezca de permiso de trabajo. Estas conductas se
castigan con la pena de prision de tres a dieciocho meses o multa de doce
a treinta meses, salvo que los hechos estén castigados con una pena mds
grave en otro precepto del Codigo Penal (art. 311 bis del Codigo Penal,
anadido por el articulo 168 de la Ley Orgéanica 1/2015, de 30 de marzo).

b) En segundo término, el principio destinado a la persecucion de la
trata de seres humanos. La incorporacién al derecho interno de la Direc-
tiva 2004/81/CE, de 29 de abril; el Convenio numero 197 del Consejo de
Europa, sobre la lucha contra la trata de seres humanos, de 16 de mayo de
2005; la especifica garantia comunitaria relativa a la prevencion de la trata
de seres humanos (art. 79.1 TFUE), asi como el perfil execrable de esta
conducta, han determinado de consuno la inclusién en la LOEX, median-
te la Ley Organica 2/2009, de este principio y de un desarrollo especifico
del mismo referido a las victimas de dicha trata en el nuevo articulo 59 bis.

La finalidad basica de este desarrollo es proteger a la persona extranje-
ra en situacion irregular que haya sido victima de dicha trata y, al tiempo,
combatir legalmente esta practica. Varias reglas concretan esa finalidad.
Asi, la victima dispondrd de un periodo de restablecimiento y reflexion de
un minimo de noventa dias (la Disp. Adic. 2* de la Ley 8/2015, de 22 de
julio, ha ampliado el minimo anterior de treinta dias), a fin de que pueda
decidir si presta su cooperacion con las autoridades competentes en la
investigacion del delito y, en su caso, en el procedimiento penal. Durante
este plazo no se incoard expediente sancionador por su situacion irregular,
se suspendera el que se haya podido incoar o la ejecucion de la expulsion
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o devolucién eventualmente acordadas; se le autorizara la estancia tempo-
ral y las administraciones competentes velaran por su subsistencia y, si es
necesario, por su seguridad y proteccion, asi como la de sus hijos menores
de edad o con discapacidad que se encuentren en Espafia. Seguridad y
proteccidén que, con caracter excepcional, también se hacen extensivas a
otras personas que se encuentren en Espana con las que la victima tenga
vinculos familiares o de cualquier otra naturaleza, cuando se acredite que
la situacion de desproteccion en que quedarian frente a los presuntos tra-
ficantes constituye un obstaculo insuperable para que la victima acceda a
cooperar.

En el supuesto de que la autoridad competente declare a la victima
exenta de responsabilidad administrativa, aquélla puede facilitarle, a su
eleccion, el retorno asistido a su pais de procedencia o la autorizacion de
residencia y trabajo por circunstancias excepcionales cuando lo considere
necesario a causa de su cooperacion para los fines de la investigacion o de
las acciones penales, o en atencién a su situacion personal y facilidades
para su integracion social de acuerdo con lo establecido en la LOEX. Debe
ser objeto de critica que esta facultad atribuida a la autoridad competente
no se haya establecido como obligacién de ofrecer a la victima las dos
alternativas, ya que se trata de un supuesto en el que existe una resolucién
administrativa que la exonera de responsabilidad administrativa. Adicio-
nalmente, ha de tenerse en cuenta que la autorizacién de residencia y tra-
bajo, si es asalariada, no podria denegarse en este caso al tratarse de un
modalidad por circunstancias excepcionales que inaplica para el mismo el
principio general de la prioridad del mercado nacional de trabajo respecto
del acceso al empleo de los extracomunitarios.

Junto a las infracciones administrativas muy graves en que pueden
incurrir quienes induzcan promuevan, favorezcan o faciliten con 4nimo
de lucro la inmigracién clandestina cuando no constituya delito (art. 54.1,
b) LOEX), asi como los sujetos responsables del transporte de las perso-
nas inmigrantes y las empresas transportistas (art. 54.2 LOEX), incurre en
responsabilidad penal “El que determinare o favoreciere la inmigracion de
alguna persona a otro pais simulando contrato o colocacion, o usando de
otro engafio semejante’, que es castigado con las penas de prision de dos
a cinco afios y multa de seis a doce meses (art. 313 del Codigo Penal, mo-
dificado por el art. unico, 86, de la Ley Orgéanica 5/2010, de 22 de junio).
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G) Elemento negocial

En estrecha relacion con los elementos funcional y preventivo, se sitda este
otro que se diferencia de aquéllos por desenvolverse en un dmbito supra-
comunitario. Se trata de un principio que utiliza una forma extensa en su
enunciado al referirse a “la promocién del didlogo y la colaboracién con
los paises de origen y transito de inmigracion, mediante acuerdos marco
dirigidos a ordenar de manera efectiva los flujos migratorios, asi como a
fomentar y coordinar las iniciativas de cooperacion al desarrollo y code-
sarrollo”

Concentra este principio la clave de boveda que permitiria recorrer
el largo y espinoso camino hacia la solucién de los diversos problemas
que generan las inmigraciones extracomunitarias en el ambito de la UE.
Su caracter negocial le imprime sin duda un componente de dificultad,
pero también le abastece de cierta seguridad si los acuerdos se alcanzan
y su contenido se cumple. No es dudoso que el principal rol lo debe des-
empefiar en este ambito cada uno de los Estados miembros. De ahi que,
en un terreno concreto, se atribuya el Gobierno del Estado la promocién
de acuerdos de colaboracion con los paises de origen de los inmigran-
tes que contemplen, de forma integrada, la prevencion de la inmigracion
irregular, asi como la proteccion y el retorno de los menores no acompa-
fiados, debiendo ser informadas las CCAA de dichos acuerdos. A éstas se
les reconoce asimismo la potestad de establecer acuerdos con los paises
de origen dirigidos a procurar que la atencion e integracién social de los
menores se realice en su entorno de procedencia (art. 35 LOEX). Se trata
de una competencia de las CCAA encuadrada en titulos autonémicos sec-
toriales relativos a la prestacion de servicios sociales (educacion, sanidad,
asistencia social...) que inciden en materia de inmigraciéon pero que no
invaden ni afectan a la competencia exclusiva del Estado en materia de
inmigracion atribuida a éste por el articulo 149.1 2* CE?", al sustentarse
en el principio de especificidad de la competencia acogido frecuentemente
por la doctrina constitucional (entre otras, SSTS 177/1990 y 102/1995).

212 MONTILLA MARTOS, J. A. (2006): “Inmigracion y comunidades auténomas”. En Aja, E.
y ARANGO, J. (eds.): Veinte arios de inmigracién en Espafia. Perspectivas juridica y sociolégica
(1985-2004). Fundacién CIDOB. Barcelona, p. 340.

126



Modelos de inmigracion laboral: Union Europea y Espaiia

2. El papel de las Comunidades Auténomas en la configuracién y
desarrollo del modelo

A) Participacién institucional

No so6lo el nacionalismo estatal reacciona con movimientos centripetos
frente al proceso de construccion europea. También el nacionalismo cul-
tural constituye en nuestros dias un vivo ejemplo de tendencias objetiva-
mente contrarias a aquel proceso, reforzando las identidades regionales
mediante la reactivacién de movimientos autonomistas o secesionistas en
algunos Estados europeos. Aunque esos nacionalismos utilicen el envol-
torio ideolégico del nacionalismo cultural, algunos de ellos, como sucede
en el caso de Catalufia y el Pais Vasco, presentan, ademas, un claro com-
ponente econdémico y también politico al ostentar poderes legislativos y de
gobierno, lo que no significa, sin embargo, que carezcan de un fundamen-
to cultural, sino que éste sirve para impulsar una identidad nacional en el
marco europeo edificada sobre la base de un tratamiento fiscal diferencia-
do y una plena autonomia financiera con relacion al Estado®".

Pero mas alla de su utilizacion con otras finalidades en principio legi-
timas, los nacionalismos minoritarios reivindican un espacio institucional
propio respecto del Estado nacional, una capacidad de actuacién politica,
econdmica y cultural®. Esa aspiracion se desenvuelve en dos esferas: la
europea y la estatal.

En el terreno europeo, la participacion institucional de las regiones y
comunidades ha ido adquiriendo un mayor protagonismo, manifestando-
se basicamente a través de dos vias institucionales de caracter genérico, que
por tanto no se refieren unicamente a la inmigracién pero que tampoco
la excluyen de sus agendas. La primera es la propiamente comunitaria. En
ella descuellan el Comité de las Regiones, regulado en el TFUE (arts. 300 y
305 a 307), como 6rgano consultivo del Parlamento Europeo, del Consejo
y de la Comisién, compuesto por un nimero maximo de 353 miembros
regionales y locales, contando la Delegacién espafiola en el mismo con 21
miembros, 17 de los cuales representan a las CCAA y 4 a las Entidades
locales; y la actividad del Parlamento Europeo (por ejemplo, mediante la

213 SANTAMARIA, A.R. (2001): Los nacionalismos. De los origenes a la globalizacién. Edicions
Bellatera. Barcelona, pp. 169-171.

214 JAUrReGUT, G. (1997): Los nacionalismos minoritarios y la Union Europea. Ariel Barcelo-
na, p. 24.
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aprobacion de la Carta Comunitaria de las Lenguas y las Culturas Regio-
nales o la Carta de Derechos de las Minorias Etnicas). Una segunda via se
orienta a la creacion de foros propios de la actividad regional al margen de
la UE (la Asamblea de las Regiones de Europa y la Conferencia de Poderes
Locales y Regionales de Europa en el seno del Consejo de Europa)?*.

La indudable existencia de limites préacticos a la intervencion de las
CCAA en la UE como consecuencia de su también limitada entidad po-
litica, econémica y cultural, no debe ser 6bice para reconocer la relevante
funcién complementaria que las mismas han de desempenar en el devenir
europeo?®. Sin embargo, el normal desenvolvimiento de esa funcién exi-
ge, en un Estado plurinacional como el espafiol, superar la falta de didlogo
y colaboracién institucional que se aprecia no sélo entre el Estado y las
CCAA , sino también en las relaciones interautondmicas, lo que, dicho sea
de paso, demandaria, entre otras actuaciones, la reforma del Senado a fin
de convertirlo en una verdadera cdmara de representacion territorial®"’.

Junto a la senda comunitaria, también la Orbita estatal brinda a los
nacionalismos culturales otra via de actuacién institucional en materia
inmigratoria. En este cauce pueden apreciarse dos manifestaciones dife-
renciadas: la participacion institucional y la atribucién de competencias.

La participacion institucional cuenta actualmente con diversos me-
canismos. En esta linea y superando el desconocimiento de la realidad
autonoémica que puso de relieve la Ley 7/1985 al partir de la exclusividad
competencial del Estado, ya fuera sobre la regulacion de los derechos fun-
damentales (arts. 149.1.1* y 81 CE), ya sobre la inmigracion y la extranjeria
(art. 149.1.22 CE)**, en la vigente LOEX, esa situacion ha sido parcialmen-
te corregida (parcialmente porque no alcanza de igual modo a la atribu-
cién de competencias) al regularse la intervencion de las CCAA en distin-
tos drganos publicos. Tal intervencién se halla prevista en la Conferencia

215 Ibidem...pp. 131-139. MORATA, F. (1999): La Unién Europea...op. cit., pp. 428-435.
216 DE BLas GUERREERO (1995): Nacionalismos...op. cit., pp. 170-171.

217 SZMOLKA, L. (2001): “Descentralizacion e integracion europea: politicas de participacién
de los entes descdentralizados en la UE. Especial referencia al caso de las CCA en Espana”
En DE CuEro, C. (Coord.): La europeizacion de las politicas nacionales. Comares. Granada,
p. 30.

218 SANTOLAYA MACHETTI, P. (2002): “Administracions ptbliques i estrangeria”. En AA.VV.:
Immigracié, autonomia i integracié. Institut d’Estudis Autonomics-Institut Catala de la Me-
diterrania. Barcelona, p. 122.
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Sectorial de Inmigracion, como 6rgano de coordinacion de las Adminis-
traciones Publicas en el que participan representantes del Estado, de las
CCAA y de los municipios (art. 68 LOEX); en el Foro para la Integracion
Social de los Inmigrantes, de composicion tripartita e integrado por repre-
sentantes de las Administraciones Publicas —lo que incluye, claro estd, a
las CCAA—, asociaciones de los inmigrantes y organizaciones sociales de
apoyo, que se configura como drgano de consulta, informacién y asesora-
miento en materia de integracion de los inmigrantes (art. 70 LOEX), asi
como en la posibilidad de que las CCAA puedan constituir Subcomisiones
en el marco de las Comisiones Bilaterales de Cooperacién entre el Estado
y las CCAA (contempladas estas tltimas con caracter general en el art. 5.2
de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre), a fin de analizar cuestiones sobre
trabajo y residencia de extranjeros, lo que supone respaldar las competen-
cias autonémicas sobre la ejecucion de la legislacion laboral y sobre la asis-
tencia social. Posibilidad de existencia de dichas Comisiones recogida en
varios Estatutos de Autonomia, como sucede, por ejemplo, en el articulo
180 del Estatuto de Autonomia de Catalufia, reformado por Ley Organica
6/2006, de 19 de julio, o en el articulo 220 del Estatuto de Andalucia, de
cuya reforma se ha ocupado Ley 2/2007, de 19 de marzo, y que ha sido
ratificada por la doctrina constitucional sefialando que su previsiéon “no
es contraria a la Constitucion interpretada en el sentido de que no excluye
otros marcos de relacion, ni otorga a dicha Comisién funcién distinta de
la de cooperacion voluntaria en el &mbito de las competencias de ambos
Gobiernos, que son indisponibles” (STC 31/2010).

B) Atribucion de competencias e integracion social de los inmigrantes

En lo tocante a la atribucién de competencias, el alcance de éstas no es,
desde luego, idéntico, en todos los Estados miembros donde el poder
regional o autondmico cuenta con reconocimiento legal. En Espana, las
CCAA han de acudir a férmulas indirectas para poder ejercer competen-
cias relacionadas con la inmigracion. En efecto, en una primera aproxima-
cion es posible apreciar que el sistema espaiiol de distribucién territorial
del poder normativo en esta materia no favorece a las CCAA, ya que éstas
carecen de competencia alguna en materia de nacionalidad, inmigracion,
emigracion, extranjeria y derecho de asilo, quedando las mismas reserva-
das a la competencia exclusiva del Estado (art. 149.1, 22 CE). Sin embargo,
el poder autondmico espailol si tiene atribuidas competencias ejecutivas
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directas en materia de legislacion laboral (art. 149.1. 72 CE) (por ejemplo,
para sancionar las infracciones laborales relativas a la inmigracion), asi
como competencias legislativas y ejecutivas directas en materia de Segu-
ridad Social, sobre la que ostentan tanto capacidad normativa (desarrollo
de la legislacion basica del Estado mediante leyes y reglamentos autono-
micos, y del régimen econémico de la Seguridad Social cuyo disefio basico
corresponde al Estado), como de ejecucion (art. 149.1.172 CE).

Coherente con esa distribuciéon competencial, la legislacion especifica
en la materia se mueve, bien que con extrema parquedad, en el dmbito
de las competencias ejecutivas. A modo de ejemplo, el art. 78 del Real
Decreto 557/2011, de 20 de abril, que aprueba el Reglamento de la LOEX,
reconoce a las CCAA que tengan traspasada las competencias en materia
de autorizacion inicial de trabajo para extranjeros, las competencias sobre
la inadmisién a trdmite de las correspondientes solicitudes o declaracién
de desistimiento de las mismas, asi como la competencia para dictar, de
forma coordinada y concordante, una resolucién conjunta con los 6rga-
nos competentes de la Administraciéon General del Estado denegando o
concediendo dicha autorizacién inicial.

Como puede comprobarse, salvo en materia de legislacion laboral y
de Seguridad Social, las CCAA estan desprovistas de competencias direc-
tas sobre la inmigracion, lo que impide que, de esa forma directa, puedan
articular politicas propias en el marco de la legislacion estatal. Empero,
existen otros dispositivos institucionales que permiten atenuar parcial-
mente esa insuficiencia. El primero de ellos viene dado por las Comisiones
Permanentes Legislativas que la mayoria de los parlamentos autonémicos
de Espana han constituido con la finalidad de realizar el seguimiento de
las politicas europeas de impacto regional (como sucede con la inmigra-
cion), habida cuenta de la escasa intervencion de los legislativos autono-
micos en el proceso de decision y en la puesta en practica de las politicas
comunitarias*”.

Un segundo dispositivo de mas amplio alcance, encaminado a atenuar
la carencia de la referida politica autonémica, descansa sobre otros titulos
competenciales indirectos y sectoriales que proporcionan un contenido
de superior envergadura a esa politica, atribuyendo una mayor capacidad
normativa a las CCAA en materias tales como la vivienda (art. 148.1, 32

219 MORATA, F. (1999): La Unién Europea...op. cit., p. 429.
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CE), el fomento de la cultura y la ensefianza de la lengua de la Comunidad
Auténoma (art. 148.1,172 CE) o la asistencia social externa al Sistema de
la Seguridad Social (art. 148.1, 20* CE), competencias que los Estatutos
de Autonomia recogen. Aunque en esta materia se haga de la necesidad
politica virtud social, la recurrente reclamacién de mas elevadas cotas de
autonomia encuentra aqui mayor justificacion, habida cuenta de que las
autonomias, junto con las entidades locales, son las Administraciones que
han de afrontar en primera linea algunas de las cuestiones mas apremian-
tes planteadas por el constante incremento de los flujos migratorios, como
son el alojamiento, la sanidad o la atencion social de los inmigrantes. De
ahi que algunas autonomias (como sucede con Cataluia, Andalucia, Ba-
leares, Rioja o Navarra) hayan adoptado, con dotacién presupuestaria,
planes de integracién de los inmigrantes. Pero, al margen de ello, razo-
nes de inmediatez aconsejan ensanchar el poder autonémico en punto a
la gestion y coordinacion de aquellos flujos*, especialmente en el plano
sociolaboral, desde las posibilidades que al respecto ofrece la vigente nor-
mativa constitucional y estatutaria.

Con todo, el legitimo robustecimiento de las competencias relativas a
la inmigracion a las CCAA, no debe ignorar dos aspectos que indudable
relieve. De un lado, el principio constitucional de igualdad en el ejercicio
de las competencias de los entes territoriales. Como es sabido, tal princi-
pio atribuye competencia exclusiva al Estado para regular las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espaioles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales (art.
149.1, 12 CE). Esa garantia no puede desconocerse por parte de las CCAA.
Y no solo respecto de los espanoles, porque si bien este principio con-
templa literalmente tan sélo a éstos, no resulta dudosa su aplicacion a los
inmigrantes, cuando menos respecto de los derechos y obligaciones que
integran su limitado estatuto de ciudadania, si tenemos en cuenta que la
dignidad de la persona (con independencia, por tanto, de su origen o na-
cionalidad), sus derechos inviolables y el libre desarrollo de la personali-
dad constituyen el fundamento constitucional del orden politico y de la
paz social (art. 10.1 CE), de modo que los derechos fundamentales de los
inmigrantes tampoco pueden ser desconocidos por las CCAA en el ejerci-
cio de aquellas competencias que afecten a la inmigracion.

220 DE Lucas, J. (2002): Politica...op. cit., p. 36.
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De otro lado, el fomento por parte de los poderes ptblicos de actitu-
des realmente integradoras de otras culturas, alejadas por igual de toda
tentacion demagodgica que atribuye equivalente valor a todas las plurales
expresiones de las culturas, asi como de cualquier vision racista o xen6fo-
ba. Los partidos politicos y las instituciones del Estado, incluyendo natu-
ralmente a las autondmicas, son los agentes principalmente concernidos
para realizar una politica de integracion social que, junto a los instrumen-
tos propios de la misma, incluya todas las actuaciones necesarias y licitas
de claro y terminante repudio del racismo y de la xenofobia. En Espaiia,
esos agentes suelen mantener una conducta adecuada al respecto, aunque,
a mi juicio, se aprecia en general la carencia de un refuerzo institucional
por parte de las Administraciones Publicas impulsando y prestando apoyo
aacciones integradoras en la linea de lo establecido a este respecto en el ar-
ticulo 69 LOEX para el apoyo asociativo de los inmigrantes, pero con una
mayor y extension hacia otras organizaciones sociales y hacia la sociedad
en su conjunto. Aunque son minoritarias, mueven a preocupacion algunas
conductas institucionales que reflejan, de forma directa o soterrada, dis-
tintos grados de hostilidad hacia la inmigracién. En el ambito de los par-
tidos politicos estas conductas, si bien, se insiste, no son afortunadamente
generales, si cuentan con cierta presencia contundente. Tal es el caso de
Plataforma por Cataluia que, por poner un ejemplo, en el punto 7.3 de su
programa para las elecciones autondmicas de 2012 propugna lo siguiente:
“En territorio cataldn los catalanes hemos de tener prioridad a la hora de
aspirar a puestos de trabajo, subsidios y subvenciones concedidos por las
administraciones catalanas con dineros procedentes de los catalanes” *!

Huelga decir que, ademads de tratarse de una propuesta que acepta
un tipo discriminacién incompatible con el articulo 14 CE conforme a su
interpretacion por la doctrina constitucional, desfigura por completo la
naturaleza y finalidad de la inmigracién econdémica y emite un mensaje de
clara enemistad hacia el extranjero incompatible con los principios éticos
en que se sustenta el Estado social y democratico de Derecho que funda
la convivencia pacifica y justa de la sociedad. Este planteamiento de la in-
migracioén evidencia la inclinacién de un sector del nacionalismo cultural
a difuminar los capitales problemas derivados de la estructura clasista de
la sociedad, mediante una ideologia interclase que escamotea, con el mito

221 La traduccién del original en catalan es mia. Puede consultarse el programa en <www.
plataforma.org>.
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de la nacién uniforme, toda diferencia que perturbe la visién arménica
del ente nacional. Conviene sefialar, con todo, que esta actitud de defensa
numantina de la identidad cultural estd mas instalada en algunos niveles
institucionales de gobierno, estatal y autonémico, que en el espacio publi-
co de la ciudadania, donde si bien el multiculturalismo de los inmigrantes
y el nacionalismo minoritario no son faciles aliados, tampoco son nece-
sariamente enemigos en conflicto?”. En ese espacio, la convivencia civica
constituye, en términos generales, la pauta seguida por la mayoria de la
poblacién.

Esa realidad cotidiana de convivencia no debe ocultar, por otra parte,
que las actitudes refractarias a la inmigracién cuentan con cierta presen-
cia en la sociedad?. Se trata de una presencia de intensidad cambiante e
influida en lo esencial por la situacién socioecondmica y por el protago-
nismo en los medios de comunicacién de noticias sobre la inmigraciéon
irregular y su conexion con el incremento de la inseguridad ciudadana®*.

Una mirada estadistica evolutiva a esas actitudes muestra que, se-
gun los barometros del CIS, en el afio 2000 el porcentaje de encuestados
que mencionaba la inmigraciéon como problema no llegaba al 10 %; cinco
anos después en la mayoria de barémetros ese porcentaje no era inferior
al 25 %; en 2006 el porcentaje que apreciaba la inmigracién como uno de
los principales problemas de Espafia llegé a situarse con frecuencia entre
el 40% y el 50 %, dado que, a raiz de la regularizacion extraordinaria de
2005, la inmigracién era uno de los focos principales del debate publico.
Sin embargo, y de modo sorprendente, la crisis econdmica desatada en
2008 no soélo no aumentd esos porcentajes, sino que éstos disminuyeron
a cifras semejantes al afo 2000, descendiendo al 5,2 en 2010 y al 2,9 en
2013°*. En junio de 2015 la opinién encuestada por el CIS recoge esa ten-
dencia a la baja entre los principales problemas que se aprecian en Espafia
tanto del racismo (el 0,1 %), como de la inmigracién (el 2,7 %). Muy por

222 Kymricka, W. (2001): Politics in the vernacular. Nationalism, Multiculturalism and
Citizanship. Oxford. Uuniversity Press. Nueva York, p. 289.

223 ANALISIS Soc1oLOGICOs, ECoNOMICOS Y PoLiTicos (ASEP) (1998): Actitudes hacia los
inmigrantes. Madrid. Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, pp. 47.

224 Cea D’ANCONA, M. A. (2004): La activacién de la xenofobia en Espaiia. ;Qué miden las
encuestas? Centro de Investigaciones Socioldgicas. Madrid, p. 318.

225 <http://www.fundacionalternativas.org/public/storage/publicaciones_archivos/8da32ac
17ef10d08126e60eb16530058.pdf>.
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delante, y ocupando los tres principales puestos, se sitdan el paro (78,2 %),
la corrupcion y el fraude (47,1 %) y los problemas de indole econdmica
(25,4 %)>.

Una de las consideraciones mds significativas que de estos datos pue-
de extraerse, revela que, pese a algunas actitudes institucionales poco edi-
ficantes respecto a la inmigracion o claramente contrarias a ella, la mayor
parte de la poblacion espaiola no la considera como un problema relevan-
te de la dinamica social y, por ello, no la vincula, como causa principal, al
deterioro de la situacién econémica y politica. Deterioro que si tiene una
relevante presencia, por el contrario, en las preocupaciones de mayor cala-
do de la poblacion. De ello puede deducirse, asimismo, que el tratamiento
en los planos politico y juridico institucionales de la inmigracién irregular
obedece en su raiz a razones econdmicas que luego tienen su traduccién a
esos planos, pero que aparecen muy alejadas de la opinién mayoritaria de
la ciudadania en esta materia.

226  <http://www.cis.es/cis/export/sites/default/ Archivos/Indicadores/documentos_html/
TresProblemas.html>.
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Del estudio que se ha llevado a cabo pueden extraerse, con cardcter pro-
visional, algunas conclusiones que pasan a exponerse de forma sintética.

12 La politica comunitaria de inmigracién aparece claramente condi-
cionada por el fenémeno de la globalizacién. Este presenta una incidencia
pluridireccional tanto en la esfera de la soberania estatal, como en el mar-
co del mercado unico europeo y de la estructura politica de la UE. En el
ambito estatal, la globalizacién afecta de modo sefialado al Estado-nacion,
edificado sobre la nacion politica, sin que tampoco quede al margen de la
misma la nacion cultural, de base étnica. Derivadamente, tal afectacidn al-
canza al nacionalismo civico (fundado en el consentimiento individual del
ciudadano al margen de sus origenes de cuna o étnicos) y al nacionalismo
étnico (basado en la identidad atribuible dependiente de tales origenes).

Pese a que el paradigma dual de nacién y de nacionalismo no com-
parece en la realidad bajo su formulacidn teérica ideal, puesto que ambas
formas de nacionalismo comparten elementos conformadores de la na-
cion (el desarrollo econémico derivado de los procesos de acumulacion,
la concentracion de capitales y las exigencias estructurales de la sociedad
industrial), el nacionalismo politico o civico parece contar con una in-
negable superioridad moral y politica frente al de corte cultural o étnico,
puesto que el primero parte de una nocién inclusiva y més universal del
ciudadano que, por lo general, esta ausente o cumple un papel subordina-
do en el segundo. Con todo, la apuntada dicotomia no hace desaparecer
la pluralidad y legitimidad de visiones politicas vinculadas a la ideologia
nacionalista, ni los diversos enfoques politicos y juridicos que los nacio-
nalismos albergan respecto de las politicas comunitarias, estatales y regio-
nales en materia de inmigracion.

22 La globalizacién no es un fenémeno homogéneo, sino que pre-
senta distintas modalidades, reconducibles a cinco tipos basicos: la glo-
balizacién objetiva, la ideoldgica, la cultural, la econémica y la politica.
Exceptuando la globalizacion ideoldgica, los restantes tipos no encierran
unicamente un contenido negativo, pues también aparecen adornados de
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virtualidades positivas, que no debe ser minusvaloradas en un andlisis de-
tenido del fenémeno.

Con esa carga diversificada, todas esas modalidades de la globali-
zacion inciden, aunque en distinta medida, en algunas de las funciones
tradicionalmente desempefiadas por el Estado-nacién. De suerte que la
propia nocién de soberania, concebida como la organizacién de poder
independiente sobre una base territorial, resulta afectada por el fenémeno,
tanto en su aspecto interno (poder autéonomo supremo en la conduccién
de las relaciones con sus ciudadanos), como en su aspecto externo (poder
de determinar libremente la propia conducta respecto de otros Estados).

De este modo, a la tradicional reduccidon de la soberania estatal, in-
terna (sujecion al imperio de la ley democrética) y externa (subordina-
cion al Derecho Internacional), se suma el fenémeno globalizador con
expresiones negativamente reductoras de la esfera en que se desenvuelve
el nacionalismo politico o civico. Ello acontece, de forma especial, con la
globalizacion econdmica pilotada por la ideologia neoliberal. En los ambi-
tos de las politicas social e inmigratoria, el mercado sustituye asi en parte
a las funciones politicas del Estado, al tiempo que desplaza la soberania
estatal para situarla en una multiplicidad de ambitos institucionales de
dimensién supranacional. Todo ello no impide desconocer, sin embargo,
que el Estado moderno sigue siendo una institucion central y que algunas
de sus funciones basicas permanecen inalteradas y ampliadas (educacion,
defensa, infraestructuras, medios de comunicacidn, esfera familiar, regu-
laciones econdmicas...).

3%. La UE proporciona uno de los paradigmas de la globalizacién eco-
ndémica y politica y de la paralela merma de la soberania estatal. Ello acon-
tece tanto en algunos ambitos materiales sometidos a las competencias
comunitarias (la ordenacién normativa del comercio y la produccion, el
Mercado Unico, el Sistema Monetario Europeo...), como en lo que ataile
al inacabado proceso de integracion europea, fuertemente condicionado
por las resistencias que el mismo suscita por parte de los Estados miem-
bros, lo que explica que la UE carezca de algunos atributos propios de
la soberania estatal. El terreno de la politica social, cuyas orientaciones
generales y medidas particulares han de ser definidas y adoptadas por los
Estados miembros, constituye un ejemplo elocuente de las resistencias que
traslucen el temor a perder cuotas de soberania estatal. Una de las conse-
cuencias de esta reserva estatal es que la politica de inmigracién permane-
ce todavia, en buena medida, en manos de los Estados miembros.
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Esas reticencias de los Estados son compatibles con la reaccion defen-
siva de la UE ante la globalizacion y con la estructura politica compleja y
atipica de que la misma se ha dotado. Tal estructura, alzada reactivamente
ante procesos globalizadores dominantes que sustraen parte de la sobera-
nia estatal, también genera un efecto reductor de la misma, derivado tanto
del establecimiento de relaciones supranacionales, como de la activaciéon
de férmulas de caracter intergubernamental conformadoras de una orga-
nizacién institucional hibrida, a caballo entre el confederalismo y el fede-
ralismo en ese ambito comunitario.

42 El caracter hibrido de esa estructura organizativa dificulta objeti-
vamente la tarea de edificar una politica social y de inmigracién eficaz y
coherente, pues no existe un modelo politico definido y homogéneo que
permita articular las competencias necesarias para ello, sustituyendo con
ventaja a las distintas politicas, que con alcance diverso, desarrollan los
Estados miembros en este terreno.

Esa insuficiencia institucional de la UE contribuye a explicar que el
mencionado sesgo reactivo y globalizador que la UE asume se articule
en torno a una politica econdmica preponderante sobre la base de una
moneda comn, la convergencia de las politicas econdmicas nacionales y
una disciplina presupuestaria compartida. Al tiempo, esa misma preemi-
nencia de lo econémico ha posibilitado la instauracién y mantenimiento
de un sistema de organizacion institucional con importantes carencias de-
mocraticas.

5* El maridaje entre el déficit democratico y la prioridad de la politica
econdmica, dan como resultado que la UE afronte la globalizacién eco-
némica bajo la misma perspectiva fundacional, que, fiel a los postulados
neoliberales, concibe la cohesion social como un precipitado de la cons-
truccion del mercado tnico. Por ello, aunque la UE surja externamente
como un contrapeso frente los paises que lideran la globalizacién domi-
nante, en el ambito interno y pese a los limitados avances registrados en la
cohesidn social, siguen prevaleciendo aquellos postulados que subordinan
la politica social al imperativo de la competitividad, subordinacién a la
que no escapa la politica inmigratoria.

6°. Bajo esa supeditacion de lo social a lo econdémico, la politica comu-
nitaria de inmigracioén, no opera en el vacio, sino que actua en determi-
nados contextos socioeconémicos sobre los que, a su vez, inciden ciertos
cambios y efectos advertibles en los flujos migratorios.
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7¢. Desde la perspectiva de europea, uno de los elementos que ha ju-
gado un papel decisivo en la lenta y sinuosa construccion de Europa y de
la UE ha sido sin duda la inmigracidn, tanto la producida en el interior
de la UE como la proveniente de terceros paises. A partir de la segun-
da guerra mundial, se producen tres grandes mutuaciones en el sistema
migratorio europeo: la primera de estas mutaciones arranca en los afios
cincuenta, la segunda tiene lugar en torno a 1973 y la tltima a finales de
los anos ochenta.

El contexto en el que se produce esta postrera mutacion respecto de
la primera revela las caracteristicas singulares de aquélla. Asi, en tanto en
los paises receptores de la primera ola inmigratoria los desplazamientos
tienen lugar en un clima de estabilidad social y prosperidad econémica,
de baja tasa de desempleo, de implantaciéon del modelo de produccién
fordista, de adecuada planificacion de dichos movimientos y de expansion
y consolidacion del sector industrial, en los paises receptores del sur euro-
peo la inmigracién recala en plena crisis social y econémica, de situaciéon
de aumento de las tasas de paro, de mercados de trabajo “flexibles” y des-
regulados, de falta de programacion y ordenacion de los desplazamientos
y de crecimiento y marcada transformacion del sector servicios.

8. Los desplazamientos migratorios a Europa han comportado se-
nalados efectos, socioecondmicos, institucionales y culturales, de forma
especial en los paises de destino, no siendo tampoco desdenables las con-
secuencias que esos movimientos internacionales de personas han tenido
y tienen para los paises de origen.

El ambito de los efectos socioecondémicos de la inmigracién es, pro-
bablemente, el que con mas claridad refleja el cardcter bidireccional de las
ventajas e inconvenientes que revisten las consecuencias de dicho fenéme-
no tanto para los paises receptores (sobre el gasto publico, sobre el posible
desplazamiento del empleo de los nacionales o sobre la estructura de edad
y la reduccion de la presion financiera respecto del sistema de proteccion
social) como para los de origen (remesas de ingresos, reduccion del des-
empleo o mejora de la formacion profesional).

Desde el angulo de los efectos politico-juridicos, la inmigracion in-
cide en la ciudadania, invirtiendo en parte su secuencia histdrica, puesto
que el reconocimiento de la ciudadania social es el que abre la puerta, tras
los derechos fundamentales reconocidos a la persona, a la admision de la
ciudadania civil y politica, aunque éstas no lo sean en su plenitud. Pero
esa parcial inversion se produce sobre la base de una idea clave aglutina-
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dora del tratamiento del inmigrante desde el angulo politico-juridico de
la ciudadania: su consideracion funcional como sujeto portador de fuerza
de trabajo necesaria, como herramienta sostenedora de la sociedad del
bienestar antes que como ciudadano.

Considerada bajo el prisma de los efectos culturales, la inmigracion
plantea a las politicas gubernamentales inmigratorias de los Estados recep-
tores la necesidad o la conveniencia de integrar socialmente a los inmigran-
tes en una comunidad que posee unas determinadas cultura y civilizacién.
Los modelos de exclusién cuentan realmente con una mayor longevidad,
puesto que llegan hasta la década de los cincuenta. Fundados en la segre-
gacion y la discriminacion del inmigrante, tales modelos lo conciben como
un extrafo, cercano a la nocién de enemigo, quien, en consecuencia, ha de
renunciar a su cultura de origen para abrazar de modo incondicional aque-
lla otra de la sociedad receptora.

Pese a compartir el denominador comun de la incorporacion de las
minorias inmigrantes a la sociedad receptora, los modelos inclusivos obe-
decen, por su parte, a planteamientos diferenciados, siendo el asimilacio-
nismo, el multiculturalismo y el pluralismo cultural los que gozan de mayor
predicamento. Y aunque todos ellos aceptan, de forma mds o menos ex-
plicita, que el Estado es la comunidad en la que ha de producirse aquella
integracion, la puesta en practica de cada modelo acarrea efectos culturales
diversos respecto de la mencionada integracion.

92. Las politicas inmigratorias que ha desarrollado hasta el presente
la UE constituyen una determinada respuesta a la dinamica inmigratoria
en cuanto la misma comporta determinados cambios y efectos en los pro-
cesos inmigratorios que tienen lugar en el ambito de la UE. Ahora bien,
es preciso tener en cuenta que no es solo aquella dindmica inmigratoria
la que condiciona las politicas de la UE en esta materia. En este sentido,
no es posible desconocer que estas politicas surgen en el marco de un mo-
delo social comunitario que también va a condicionar aquellas politicas,
en especial como referente prioritario para la regulacion del estatuto del
inmigrante.

El disefio de ese modelo se caracteriza, en primer lugar, por la tacita
aceptacion del sustrato comun a la politica social de los Estados miembros:
la existencia de un trabajo con derechos laborales y con proteccion social.
Un segundo componente destacable de ese modelo, que va a modularlo
de forma acentuada, descansa en su caracter selectivo. Ello significa que la
politica inmigratoria que desarrolla la UE no aplicara en su integridad a
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los inmigrantes el referido modelo social europeo. Sobre todo porque tal
politica se caracteriza por su primordial funcionalidad econémica y por
otorgar el marchamo de la legalidad tan s6lo a determinada categoria ad-
ministrativa de inmigrantes, lo que conlleva un caracter no igualitario del
modelo, al proporcionarse un tratamiento distinto de los desplazamientos
geograficos de cardcter econdémico en funcién de la nacionalidad.

102, La selectiva politica comunitaria de inmigracién y el modelo que
la misma construye en esta materia se fundan en una doble tendencia que
puede advetirse desde sus origenes: la limitada apertura de las fronteras
interiores y el refuerzo de las fronteras exteriores. Mediante la primera
tendencia se debilita el papel del Estado y surge una incipiente ciudada-
nia comunitaria de la que estdn excluidos los inmigrantes. A través de la
segunda orientacién complementaria, sin embargo, el Estado y la ciuda-
dania estatal contintlan desempenando un papel esencial en el disefio y
aplicacion de la politica inmigratoria.

112 Latendencia a la limitada apertura de las fronteras interiores utili-
za como técnicas instrumentales la libertad de circulacion y la ciudadania
de la Union. El cardcter limitado de esta linea deriva tanto del restringido
alcance de la ciudadania de la Unién, como de la inviabilidad de que, con
caracter general, los nacionales de terceros paises puedan beneficiarse de
la aplicacion de dichas técnicas. Imposibilidad que s6lo de modo incipien-
te parece querer atajarse mediante otra estrategia politica encaminada a la
lenta y sinuosa forja de una politica comunitaria de inmigracién y de un
modelo derivado de la misma, de modo singular a través de las iniciativas
que a este proposito han venido desplegado algunos 6rganos de la UE ante
el insuficiente aliento que han venido prestando a dicha politica los Trata-
dos de Maastricht, Amsterdam, Niza y Lisboa, sin desconocer los avances
que el segundo y el dltimo de ellos de modo especial han representado
en esta materia. El desarrollo normativo de algunas de dichas iniciativas,
como ha sucedido con el estatuto de residente de larga duracién de 2008
han contribuido a asentar la necesaria convivencia entre el nacionalismo
estatal y el nacionalismo cultural que representa la inmigracién. No obs-
tante, ese desarrollo discurre en paralelo con la politica comunitaria de
retorno de los residentes ilegales, lo que ratifica la dualidad de trato que el
modelo comunitario en la materia dispensa a los inmigrantes.

122 La tendencia a la limitada apertura de las fronteras interiores y el
consecuente debilitamiento relativo de la ciudadania estatal que la misma
comporta, aparece combinada con otra que busca, por el contrario, el re-
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fuerzo de las fronteras exteriores frente a la inmigracién y, en paralelo, el
de aquella ciudadania. Esta especial proteccion de los lindes exteriores a la
UE se pretende conseguir articulando dos politicas especificas.

Una primera es la politica comunitaria de seguridad interior, uno de
cuyos objetivos basicos estriba en la contencién de los flujos migratorios.
La segunda politica especifica de refuerzo de las fronteras exteriores pue-
de calificarse como una politica de control del acceso de los inmigrantes
a los mercados de trabajo de los Estados miembros. El desarrollo de esta
politica se instrumenta a través de varios mecanismos. Dos de ellos se
desenvuelven en el dambito de la accién normativa comunitaria: el derecho
al reagrupamiento familiar y la suscripciéon de Tratados internacionales
por parte de la UE con terceros paises, a fin de impulsar la cooperaciéon
en distintos dmbitos (econdmicos, técnicos, culturales, sociales), con un
trato mas favorable para el acceso al mercado de trabajo de los Estados
miembros por parte de los nacionales de dichos paises.

Existen también otros dos mecanismos que, aunque tienen su origen
en el principio comunitario de subsidiariedad, quedan realmente en ma-
nos de los Estados miembros en cuanto a su disefio y aplicacion: el prin-
cipio de preferencia o proteccion de los mercados nacionales de trabajo y
la suscripcion de Tratados internacionales entre un Estado miembro y un
tercer Estado no perteneciente a la UE, estableciéndose asi un régimen
especial de cooperacién entre los Estados firmantes con la finalidad de
favorecer el desarrollo econdmico y social del tercer Estado vy, al tiempo,
controlar los flujos migratorios provenientes del mismo por parte del Es-
tado receptor.

132, Las politicas comunitarias de seguridad interior y de refuerzo de
las politicas exteriores en materia de inmigracion tienen su reflejo en el
modelo estatal de politica inmigratoria que los Estados miembros dise-
flan y ejecutan al amparo del principio de subsidiariedad. La amplitud de
ese diseflo y ejecucion es advertible también en el modelo de inmigracién
laboral aplicado en Espana. Este modelo se ha construido a partir de dos
pilares. Por una parte, de unos elementos conformadores del mismo de
cardcter funcional, preventivo, integrador, igualitario, garantista, disuaso-
rio y negocial, integrados por ciertos principios que la LOEX enuncia y
cuyo desarrollo politico-juridico ha de proporcionar el grado de coheren-
cia y solidez del referido modelo. Por otra parte, del papel de las CCAA en
la configuracion y desarrollo del modelo estatal. Esta funcién se diversifica
en dos vertientes: la participacion institucional y la atribucién de compe-
tencias.
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142, El rol de las CCAA en la configuracion del mencionado modelo
estatal de inmigracion es de incuestionable importancia, sobre todo en la
vertiente atributiva de competencias. Pese a la razonable limitaciéon que
supone para las CCAA la atribucién de competencia exclusiva al Estado
en materia de nacionalidad, inmigracion y extranjeria, las CCAA no estan
privadas de un espacio propio en esa materia o en otras conexas. En la es-
fera directamente sociolaboral que afecta a la inmigracion el poder auto-
noémico tiene atribuidas competencias ejecutivas en materia de legislacién
laboral (art. 149.1. 7 CE) (por ejemplo, para sancionar las infracciones
laborales relativas a la inmigracién), asi como en materia de Seguridad
Social, sobre la que ostentan tanto capacidad normativa (desarrollo de la
legislacion basica del Estado mediante leyes y reglamentos autondmicos, y
del régimen econémico de la Seguridad Social cuyo disefio basico corres-
ponde al Estado), como de ejecucion (art. 149.1.172 CE). En el dmbito que
incide de forma indirecta en la inmigracién, las CCAA pueden utilizar un
amplio espacio para llevar a cabo una politica propia con incidencia en la
inmigracion a partir de las atribuciones sobre otros titulos competencia-
les indirectos y sectoriales que proporcionan un contenido de superior
envergadura a esa politica, confiriendo una mayor capacidad normativa a
las CCAA en materias tales como la vivienda (art. 148.1, 32 CE), el fomen-
to de la cultura y la ensefianza de la lengua de la Comunidad Auténoma
(art. 148.1,172 CE) o la asistencia social externa al Sistema de la Seguridad
Social (art. 148.1, 202 CE), competencias que los Estatutos de Autonomia
recogen. La reclamacion de mas elevadas cotas autonomia encuentra aqui
mayor justificacion, habida cuenta de que las CCAA, junto con las entida-
des locales, son las Administraciones que han de afrontar en primera linea
algunas de las cuestiones mas apremiantes planteadas por el constante in-
cremento de los flujos migratorios, como son el alojamiento, la sanidad o
la atencion social de los inmigrantes.

15 El legitimo robustecimiento de las competencias relativas a la
inmigracion a las CCAA, no debe desconocer dos aspectos relevantes
relacionados con la esfera competencial. De un lado, el principio consti-
tucional de igualdad en el ejercicio de las competencias de los entes terri-
toriales. Y no sélo respecto de los espaiioles, porque, si bien este principio
contempla literalmente tan sélo a éstos, no resulta dudosa su aplicaciéon
a los inmigrantes, cuando menos respecto de los derechos y obligaciones
que integran su limitado estatuto de ciudadania, teniendo en cuenta que
la dignidad de la persona (con independencia, por tanto, de su origen o
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nacionalidad), sus derechos inviolables y el libre desarrollo de la perso-
nalidad constituyen el fundamento constitucional del orden politico y de
la paz social (art. 10.1 CE), de modo que los derechos fundamentales de
los inmigrantes tampoco pueden ser desconocidos por las CCAA en el
ejercicio de aquellas competencias que afecten a la inmigracién. De otro,
el fomento por parte de los poderes publicos, también de los autondémicos,
de actitudes integradoras de otras culturas, alejadas a la par de un erréneo
entendimiento de la igualdad, que atribuye por sistema equivalente valor
a las plurales expresiones de las culturas, asi como de cualquier vision ra-
cista o xendfoba del extranjero.
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El presente libro persigue la finalidad principal de de-

terminar los rasgos generales y basicos que caracteri-

zan los modelos de inmigracion laboral o econémica en

la Unién Europea (UE) y en Espana, derivados de las

politicas adoptadas en esta materia en estos dos ambi-
tos territoriales e institucionales.
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