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I Extracto:

EL trabajo de los extranjeros no comunitarios esta condicionado, sin lugar
a dudas, por su régimen de entrada y salida en el territorio de la
Comunidad. Por consiguiente, para hablar del empleo de los inmigran-
tes es conveniente tratar previamente qué deben hacer para acceder al
mercado de trabajo comunitario. Este es el objeto de nuestro estudio: pri-
mero, analizar las competencias que aglutina la Unién Europea en rela-
cién con la entrada y salida de los extranjeros no comunitarios; segun-
do, ver de qué manera puede influir y de hecho influye esta regulacién
en las legislaciones de los Estados miembros y, por tltimo, estudiar qué
atribuciones tiene la Unién para regular las condiciones de trabajo de
estos extranjeros y si han aumentado en el Tratado de Niza, tiltima refor-
ma de los Tratados Fundacionales de la Unién Europea.

La principal conclusién a la que llegamos en el trabajo es que las com-
petencias comunitarias en esta materia van progresivamente en aumen-
to, a pesar de las reticencias de los Estados miembros de delegar en una
funcién que afecta en el nicleo de la seguridad de sus territorios.
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I. INTRODUCCION

El trabajo de los extranjeros no comunitarios esta condicionado, sin lugar a dudas, por su régi-
men de entrada y salida en el territorio de la Comuriidaé ahi que se haya dicho que «el trata-
miento de la condicion del extranjero (...) esta muy conectado con la politica migratoria, o sea, con
la mayor o menor apertura de las fronteras a los trabajadores extranjeros, y a la politica de insercior
social de los inmigrado$»o, desde otro punto de vista, es claro que existe una manifiesta y conti-
nuada vinculacion entre el permiso de trabajo y la autorizacién de residencia en nuestro pais. Por
consiguiente, para hablar del trabajo de los inmigrantes es conveniente tratar previamente qué debei
hacer para acceder al mercado de trabajo comunitario. Este es el objeto de nuestro estudio: prime
ro, analizar las competencias que aglutina la Unién Europea en relacién con la entrada y salida de
los extranjeros no comunitarios; segundo, ver de qué manera puede influir y de hecho influye esta
regulacion en las legislaciones de los Estados miembros y, en fin, estudiar qué atribuciones tiene la
Unién para regular las condiciones de trabajo de estos extranjeros y si han aumentado en el Tratadt
de Niza (en adelante, TR)ultima reforma de los Tratados Fundacionales de la Unién Europea.

Antes de comenzar el estudio, se han de hacer tres precisiones, dos terminolégicas y una meto
dologica. En primer lugar, debemos entender la inmigracion como la instalacion de un no nacional
en un Estado con la intencion o finalidad de trabajar en el mismo y, por tanto, la nocion de inmi-
grante es mas reducida que la de extranjero ya que ésta «incluiria a individuos tales como turistas
diplomaticos o trabajadores fronterizos que, sin embargo, no pueden ser calificados como inmi-
grantes». En segundo lugar, no podemos incluir dentro de la nocién de inmigrante de la Unién
Europea a los nacionales de Noruega, Islandia y Liechtenstein ya que, por efecto del Acuerdo sobre
el Espacio Econdmico Européoa partir del 1 de enero de 1994 estan asimilados a los nacionales
de los Estados miembros. Por ultimo, nos limitaremos a estudiar el tema desde el Unico prisma del
trabajo por cuenta ajena debido a que este &mbito es suficientemente amplio por si solo y a que lo:
angulos de la Seguridad Social y del trabajo por cuenta propia han sido recientemente ahalizados

Il. LAS COMPETENCIAS DE LA UNION EUROPEA

Como establece el articulo 5 del Tratado de la Comunidad Europea (en adelanfe&CE)
Comunidad actuara dentro de los limites de las competencias que le atribuye el presente Tratado )
de los objetivos que éste le asigna». Esto que alguna parte de la doctrina ha denominado «principic
de atribucions® significa resumidamente que las Comunidades Europeas no tienen la facultad de
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autoatribuirse competencias al margen de las previstas en los Tratados. Como complemento de Ic
anterior, la Comunidad también puede adquirir competencias por efecto de los Acuerdos alcanzados
con otros Estados no miembros de la Union Europea o con otras Organizaciones Internacionales. Es
decir, el Derecho Originario de la Comunidad Europea, basicamente el articulo 310 TCE, permite a
la Comunidad «celebrar con uno o varios Estados o con organizaciones internacionales acuerdos qu
establezcan una asociacion que entrafie derechos y obligaciones reciprocos, acciones comunes'y prt
cedimientos particulares». Por ello, sin llegarse a romper el principio de atribucién del articulo 5
TCE, lo cierto es que pueden aumentar sus atribuciones por medio de estos Pactos Internacionales
Aungue las competencias comunitarias devienen de forma mediata de los Tratados Fundacionales
se podrian dividir entre las que vienen establecidas directamente en los Tratados y aquellas prove-
nientes de los compromisos internacionales.

Esto ocurre en la materia objeto de estudio, el trabajo y el acceso al mercado de trabajo de los
extranjeros no comunitarios, en la que las competencias comunitarias se pueden dividir en:

A) Competencias adquiridas en Acuerdos Internacionales.

B) Competencias estipuladas en el Derecho Comunitario Originario.

A) BREVE REFERENCIAALAS COMPETENCIAS EN LOS ACUERDOS DE LA UNION CON
TERCEROS ESTADOS U ORGANIZACIONES INTERNACIONALES

Sin animo de exhaustividad debido a que el presente estudio se quiere centrar en las modifi-
caciones acaecidas en las competencias comunitarias establecidas en los Tratados debido al TNy e
la repercusion de las mismas en la legislacion espafiola, es necesario poner de relieve cémo, po
medio de Acuerdos sobre la libre circulacion de trabajadores, la Unién Europea tiene también atri-
buida la regulacién de la entrada, residencia, acceso al trabajo y salida de los nacionales de tercero
Estados no miembros de la Comunidad. Como se ha dicho, estos extranjeros «podran gozar de cier
tos derechos econdémicos y sociales, principalmente por su calidad de trabajadores, pero en ningur
caso son asimilados pura y simplemente a los nacionales de los Estados miénfibisse® una
excepcion a esta regla, que antes adelantamos, constituida por los nacionales de Noruega, Islandi
y Liechtenstein quienes se equiparan a los ciudadanos de la Unién Europea por el Acuerdo sobre e
Espacio Econdémico Europeo. Entre los compromisos alcanzados merece destacarse, a titulo de ejem
plo, el Acuerdo de Asociacion entre la CEE y Turquia de 12 de septiembre dé€.1963

La base juridica de estos acuerdos de cooperacion con terceros paises, aparte del ya anterior
mente mencionado articulo 310 TCE, se puede encontrar para cada materia concreta a lo largo de tod
el articulado del TCE. Asi, el Tratado atribuye competencias a la Union para cooperar con ellos en poli-
tica comercial (art. 133 TCE), educacion (art. 149.3 TCE), formacion profesional (art. 150.3 TCE), cul-
tura (art. 151.3 TCE), salud publica (art. 152.3), redes transeuropeas (art. 155.3 TCE), investigacion
[arts. 164 b) y 170 TCE], medio ambiente (art. 174.4 TCE), cooperacion al desarrollo (art. 181 TCE)
y cooperaciéon econdmica, financiera y técnica con terceros paises (art. 181’ATCE)
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En estos convenios con terceros Estados se llega a la prohibicién de toda discriminacién basa-
da en la nacionalidad en lo que respecta a las condiciones de trabajo de los trabajadores de un Estac
no miembro de la Unién Europea. Ello conlleva que se les aplicaran las mismas normas y con la
misma interpretacion que a los ciudadanos comunitarios. Y ello no s6lo desde el dia en que se alcan
za dicho acuerdo y con efectos para el futuro sino también con efecto retroactivo, siempre y cuando
el contrato de trabajo al que se aplique expire con posterioridad a la entrada en vigor del €onvenio
Por su parte, la reciente STICE de 27 de septiembre de 2001 en relacion con el Acuerdo de Asociaciél
entre la Union Europea y Bulgaria, aunque referida al derecho de establecimiento puede perfecta-
mente aplicarse al trabajo por cuenta ajena, establece que el principio de no discriminacion por razén
de nacionalidad entre los trabajadores comunitarios y los bulgaros es compatible con las competen-
cias de los Estados miembros para aplicar las normas de inmigracién. Es decir, el limite de la prohi-
bicién de no discriminacién esta constituido por las normas nacionales relativas a la admisién, estan-
cia y establecimiento de extranjeros no comunitarios y por ello se deniega el derecho a un nacional
bulgaro que residia ilegalmente en un Estado miembro.

Por otro lado, el Consejo Europeo en su reunion de Tarfjzrecluye en invitar al Consejo
a que celebre acuerdos de readmisién para el caso de que una persona no sea admitida en el territ
rio de la Unién o inserte clausulas de este estilo en otros acuerdos entre la Comunidad Europeay lo:
terceros paises o grupos de paises pertinentes. Es de sefialar que este tema ya habia sido previsto «
anterioridad por algin Estado miembro. Asi, en el Acuerdo entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos relativo a la circulacién de personas, el transito y la readmisién de extranjeros entrados
ilegalmente, firmado el 13 de febrero de 1992, se exige la readmision de los entrados ilegfalmente

B) LAS COMPETENCIAS COMUNITARIAS ATRIBUIDAS POR EL DERECHO ORIGINARIO

1. Las competencias comunitarias hasta el Tratado de Amsterdam.

Podemos dividir esta etapa en dos momentos: a) La situacién antes de 1986, momento en el
que se aprueba el Acta Unica Europea, primera modificacién de los Tratados Fundacionales. b) Las
reformas acaecidas en el Acta Unica y en el Tratado de Maastricht o Tratado de la Union.

a) La situacién hasta 1986.

a") Las competencias en los Tratados Originarios:

En el Tratado de Roma de 1957, las normas que regulan la libre circulacion de trabajadores
se aplican sélo a quienes siendo trabajadores por cuenta ajena y nacionales de cualquier Estado mien
bro de la CEE, se desplazan al territorio de otro por motivos lab&¥aksr consiguiente, en un
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principio la Comunidad no tomo en cuenta el trabajo por cuenta ajena de los no comunitarios ya que
pensaba que la oferta de empleo en un determinado pais se cubriria con la demanda de los trabaje
dores de otro pais miembro que se desplazarian a aquél, consiguiéndose un elevado nivel de ocupz
cién en el mercado comunitario.

El importante crecimiento experimentado por las economias europeas hizo tanto que los des-
plazamientos intracomunitarios de los nacionales de los Estados miembros se redujeran al minimo,
como que aumentaran la oferta de empleo para trabajadores extranjeros no comunitarios los cuale:
eran contratados sin ningln problema. Al observar que se seguian contratando trabajadores no comu
nitarios de forma generalizada al llegar la crisis de los afios setenta, la Comunidad pensé en ponel
en practica acciones a favor de los trabajadores migrantes nacionales de terceros Estados para, ¢
esta forma, equiparar su régimen juridico con los comunitarios y desincentivar su contratacion. Se
planted pues «la concertacién en el seno de la Comunidad de las politicas migratorias frente a ter-
ceros Estados y la lucha contra la inmigracion clandestina, como medida de defensa del mercado de
trabajo internox»6 frente al desempleo que comenzaba a crecer como consecuencia de la crisis eco-
némica. La preferencia en la contratacion de los trabajadores inmigrantes procedentes de paises ter
ceros frente a los nacionales de la Comunidad motivo los primeros acuerdos entre los paises miem-
bros en esta materia.

En un principio, las medidas adoptadas se situaron fuera de las Instituciones comunitarias des-
tacandose el Convenio de Napoles de 1967 en el que se contempla la asistencia mutua entre las aut
ridades aduaneras de los Estados miembros. Habria que esperar a mediados de los setenta para q
se comience a actuar en el marco de la Comunidad Europea. Se hizo dentro el Primer Programa d¢
Accion Social para los afios 1974-1976 por medio de una Resolucién del Consejo de 9 de febrero
de 1976 relativa a un programa de accién a favor de los trabajadores migrantes y de los miembros
de sus familias en la que se destaca la importancia de emprender una concertacién apropiada de ls
politicas migratorias frente a terceros Estados amén de la ya aludida colaboracion en la lucha con-
tra la inmigracién clandestina.

A partir de ella, fue la Cooperacion Politica Europea el medio utilizado para la cooperacion
intergubernamental en esta materia. Aunque inicialmente estaba referida a la cooperacién en politi-
ca exterior, se acabé utilizando de cobertura para todo pacto entre los Estados miembros que tuvie-
ra por objeto un &mbito o sector no deferido a la competencia comukHitdiaeste sentido, se
podrian mencionar:

e La Resolucién de 27 de junio de 1980, sobre orientaciones para una politica comunitaria
del mercado de trabajo, en la que se pretendia «una concertacion adecuada de las politicas
migratorias en relacién a terceros estadés»

¢ Las Conclusiones del Consejo de 22 de junio de 1984, relativas a un programa de accion
social comunitario, en las que se destaca «la importancia de los problemas migratorios y
de las actuaciones comunitarias tendentes a: reforzar las politicas que favorezcan la inser-
cion cultural y social de los emigrantes, desarrollar la cooperacion de los Estados miem-
bros en materia de control de flujos migratorios procedentes de terceros paises, y confron-
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tar las politicas de reconversién de los trabajadores migrantes voluntarios para regresar a
los terceros paises de origen y examinar los vinculos entre estas politicas y las politicas
comunitarias de cooperacién con esos paises»

 Por otro lado, la Comisién adopto el 8 de julio de 1985 la Decisiéon 85/381/CEE, por la que
se establece un procedimiento de notificacion previa y de concertacion sobre las politicas
migratorias en relacion con terceros paises. Esta Decision fue declarada nula por Sentencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, TICE) de 9 de julio de
198720, posteriormente sustituida por la Decisién de 8 de junio de2t988

 Por dltimo, el Libro Blanco sobre el mercado interior de 1985 pone de manifiesto la nece-
sidad de intensificar la cooperacion en el control de las fronteras exteriores y definir una
politica de inmigracion y asilo comun.

a") El Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985:

Al margen de las Instituciones de la Comunidad Europea se llegé a un Acuerdo relativo a la
supresion gradual de los controles en las fronteras comunes. Tiene su origen y su base juridica en €
Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985 y en el Convenio de aplicacion adoptado en la misme
ciudad el 14 de junio de 1998 aungue no entré en vigor hasta el 26 de marzo de 1995. Por el
Convenio de 1990 se cre6 un Comité ejecutivo del sistema del que emana «una compleja marafia di
normas, reglamentaciones, practicas administrativas y mecanismos opetatieosminada «acer-
vo Schengen». Por este pacto que, insistimos, no formé parte del Derecho de la Unién Europea sinc
hasta el Tratado de Amsterdam, se permite la libre circulacién de ciudadanos de terceros paises po
todos los Estados que componen el «area Schengen», desde el momento de la llegada de los mism
a cualquiera de las fronteras. No sorprende pues la relevancia que se da por los paises firmantes c
este Acuerdo al control exterior de las fronteras y a la armonizacién de las politicas nacionales de
inmigracion, asilo y refugi&*. Ha sido en este &mbito donde ha habido una mayor colaboracion con
respecto a la entrada, permanencia, politica de visados, salida, expulsion, etc., de los extranjeros n
comunitarios.

b) El Acta Unica Europea y el Tratado de Maastricht.

b") Acta Unica Europea:

Firmada en 1986, es un instrumento por el que se amplian los objetivos y las competencias de
la Comunidad. Se introduce en el TCE el articulo 8 A (art. 7 Adespués del Tratado de Maastricht y
14 tras el Tratado de Amsterdam), segun el cual el objetivo de un mercado interior «implicara un
espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y
capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado». Al extenders
la libre circulacion de los trabajadores a las personas, se necesita reforzar el control sobre las fron-
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teras exteriores y definir una politica comudn de asilo e inmigracion. No obstante, de los articulos 13
a 19 del Acta Unica y la Declaracion sobre la libre circulacion de personas, se extrae la conclusion
de que sigue siendo un &mbito de cooperacion interestatal y, por tanto, excluido de la competencia
regulatoria comunitaria quien sélo aglutina una genérica atribucién de apoyo y fomento de la cola-
boracidn entre los Estados miembros en esta materia.

b") Tratado de Maastricht:

El TUE se celebrd en Maastricht el 7 de febrero de 1992 y «no altero, en lo esencial, por mas
que incorporase formalmente la cooperacion en los asuntos de justicia y de interior al ambito de
accioén y al marco institucional Unico de la nueva Unién Europea (Titulo VI TUE), la naturaleza inter-
gubernamental de dicha cooperacidntas materias objeto de esta colaboracién no se traspasaron
a la Comunidad salvo alguna residual: en concreto, la determinacion de los terceros paises cuyos
nacionales deben estar provistos de visado para el cruce de fronteras exteriores de la UE y el esta
blecimiento de un modelo uniforme de visado (art. 100 C TCE). Para regular estos aspectos se han
aprobado, por un lado, el Reglamento CE 2317/95, de 25 de septiembre de 1995 (DOCE L 234, de
3 de octubre de 1995) por el que se establece la relacidon de Estados terceros a cuyos nacionales
les exigira visado para la entrada en la UE, sustituido por el Reglamento CE 574/1999, de 12 de
marzo de 1999 (DOCE L 72, de 18 de marzo de 1999, p. 1) y, mas recientemente, por el Reglamento
CE 539/2001, de 15 de marzo de 2001 (DOCE L 81, de 21 de marzo de 2001, p. 1), por el que se
establece la lista de terceros paises cuyos nacionales estan sometidos a la obligacion de visado pa
cruzar las fronteras exteriores y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa ob
gacion. Por el otro, la UE adopté el Reglamento CE 1683/95 del Consejo, de 29 de mayo de 1995
(DOCE L 164, de 14 de julio de 1995, p. 1), por el que se establece un modelo uniforme de visado,
modificado ulteriormente por el Reglamento CE 334/2002 del Consejo, de 18 de febrero de 2002
(DOCE L 53, de 23 de febrero de 2002).

En el Tratado de Maastricht aunque no se «comunitarizan» las materias, es decir, se dele-
gan plenamente por los Estados a la Comunidad, se concibe una solucion para poder delegarla:
en un momento determinado. Esta solucion la constituyen las llamadas «vias de transito» o «pasa-
relas», esto es, la posibilidad de que por medio de decisién unanime del Consejo se sometieran
al procedimiento comunitario las disciplinas del llamado «tercer gitdas cuales en principio
estaban excluidas de la competencia reguladora de la Unién pero que de utilizarse esta via con-
templada en el articulo K.9 podrian constituir una auténtica atribucién comunitaria. No obstan-
te, se exceptuaban de esta posibilidad los &mbitos de cooperacién judicial, aduanera y policial
(apartados 7 a 9 del antiguo art. K.1 TUE). Por consiguiente, aunque la competencia de regula-
cion seguia siendo de los Estados miembros ya se empieza a vislumbrar que en un futuro podria
ser la Unién la competente al quedar previsto un medio para que, si los propios gobiernos lo con-
sideran oportuno, pudiesen delegar en la Union. De todas maneras, al excluirse de estas vias di
transito determinadas areas se ponen de manifiesto las reticencias de los Estados en delegar con
pletamente a favor de la Comunidad.

-10- ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 238

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




| TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS NO COMUNITARIOS | Carlos de Fuentes Garcia-Romero de Tejada

Las materias a las que se circunscribia la cooperacién en asuntos de justicia e interior venian
recogidas en el listado del articulo K.1 TUE, que enumeraba para lo que ahora nos interesa dentrc
de los nueve «ambitos de interés comuin», los siguientes: la politica de asilo, el cruce de personas
por las fronteras exteriores y la practica de controles sobre esas personas, la politica de inmigracior
y la relativa a nacionales de terceros Estados en relacién con: a) las condiciones de acceso al terri
torio de los Estados miembros y de circulacion por el mismo de los nacionales de terceros Estados;
b) las condiciones de estancia de los nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estadc
miembros, incluidos el acceso al empleo y la reagrupacioén familiar, y c) la lucha contra la inmigra-
cion, la estancia y el trabajo irregulares de nacionales de los terceros Estados en territorio de los
Estados miembros.

Lo que se quiere poner de relieve es que la competencia en este ambito seguia siendo de lo:
Estados y la Unidn sélo podia fomentar la cooperacion interestatal, adoptar acciones comunes en le
medida que un objetivo comunitario pudiera alcanzarse mas facilmente por medio de una accion
comun que por la accion aislada de los Estados miembros (art. K.3) y, en general, tener presente:
siempre estos temas en los trabajos de la Comision, la presidencia y del Parlamento Europeo (art. K 6)
No obstante, se mejoran los 6érganos de cooperacion por medio del Comité de Coordinaciéon —o
«Comité K.4» en razén del precepto en el que se regula— que atesora no sélo competencias de cool
dinacién sino igualmente capacidad de formular dictamenes y de contribuir en los trabajos del Consejo.
Por otro lado, se sigue manteniendo la via convencional para el avance en estas materias [art. K.3..
)], la unanimidad como medio de expresion del Consejo (art. K.4.3) y, ademas de las ya aludidas
acciones comunes, se prevé gue los Estados miembros sostuvieran posiciones comunes en las org
nizaciones internacionales en las que participasen (art. K.5). Por ultimo, el articulo K.3.2 TUE reco-
nocia al TICE dos minimas competencias: 1) interpretar las disposiciones de los convenios cele-
brados en este ambito, y 2) dictar sentencia en los litigios relativos a su aplicacion, cuando asi se
hubiere previsto en el propio convenio en cuestion y de conformidad, siempre, con las modalidades
gue en él pudieran establecerse.

Este disefio institucional del Titulo VI TUE «se revel6 insuficiente e ineficaz, arrojando esca-
sos resultados¥. Varias son las razones alegadas por la doctrina, entre ellas, la debilidad juridica
de dos de sus principales instrumentos de actuacion (las posiciones y las acciones comunes), la ler
titud de la via convencional, la utilizacidn creciente de instrumentos de actuacion distintos de los
previstos en el Tratado y, precisamente por ello, carentes de efectos juridicos (Resoluciones,
Recomendaciones, Declaraciones, etc.), la necesidad de unanimidad en las votaciones del Consej
y, por ultimo, las escasas competencias de la Comisién y el Parlamento Europeo.

Mencion aparte merece Rtotocolo de Politica Sociglfirmado por todos los miembros de
la Unién Europea con excepcién del Reino Unido. El hecho de no poder ser incluido en los Tratados
se consideré como un auténtico fracaso y como la sefial de que los objetivos econémicos y moneta:
rios prevalecerian siempre sobre los sociales en la construccion del espacio supranacional europec
En lo que ahora nos afecta, en el articulo 2.3 de dicho Protocolo aparece por vez primera la compe:
tencia del Consejo para decidir por unanimidad sobre «las condiciones de empleo de los nacionales
de terceros paises que residen legalmente en el territorio de la Comunidad».
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2. La regulacion en el Tratado de Amsterdam.

El Tratado de Amsterdam (en adelante, TA) de 2 de octubre de 1997 entr6 en vigor el 1 de
mayo de 1999 y, hasta que lo haga el TN, continlia siendo la regulacion vigente. Tres son los aspec:
tos en los que vamos a centrar nuestra exposicién: a) La regulacion del Titulo IV TCE. b) El articu-
lo 137 TCE de transposicion del Protocolo de Politica Social. ¢) La «comunitarizacion» del Acuerdo
de Schengen.

a) La regulacion del Titulo IV TCE.

El TA establece como objetivo de la Unidn «mantener y desarrollar la Union como un espa-
cio de libertad, seguridad y justicia, en el que esté garantizada la libre circulacion de personas con-
juntamente con medidas adecuadas respecto al control de las fronteras exteriores, el asilo, la inmi-
gracion y la prevencion y la lucha contra la delicuencia» (nuevo art. 2 TUE). En el marco de esta
misién comunitaria se regula el nuevo Titulo IV cuyo titulo reza «Visados, asilo, inmigracion y otras
politicas relacionadas con la libre circulacién de personas» (arts. 61 a 69 TCE). Como se puede obser
var, el legislador europeo ha unido en un mismo titulo un conjunto de materias heterogéneas sin ape-
nas sistematizacion, dando lugar a una compleja regulacién que provoca inseguridad juridica. Esta
es quizd la primera conclusidn que extraemos y que nos da pie a facilitar el estudio de este Titulo
con las siguientes aclaraciones:

1. Se «comunitariza» gran parte del tercer pilar.

El tercer pilar, como se dijo, se refiere a los ambitos de justicia e interior. Tras la unién eco-
noémica y monetaria y la cooperacion en la seguridad y politica exterior, se consideré esencial para
profundizar en la Union Europea no sdlo colaborar los Estados sino delegar sus competencias a las
instancias supranacionales. Esto es lo que quiere decir «comunitarizar», ceder a favor de la Comunidac
las atribuciones que por su soberania pertenecen a cada Estado. Por la regulacion de este Titulo I\
pues, la Unién asume competencias en la mayoria de los ambitos que formaban la cooperacion inter:
gubernamental en asuntos de justicia e interior: asilo, refugio, cruce de fronteras exteriores e inmi-
gracién. Se exceptla la «cooperacién policial y judicial en materia penal» sin perjuicio de lo esta-
blecido en el TUB8al respecto. Alos efectos de este trabajo dejamos de lado la cooperacion policial
y judicial civil y penal.

2. Division de las materias.

Las materias son susceptibles de division a efectos sistematizadores entre las que se refierar
al acceso de los inmigrantes a la Unidén y aquellas relacionadas con los inmigrantes una vez hayan
entrado en la Comunidad.
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a) Por las primeras, la Unibn asume competencias para adoptar medidas sobre:

< El cruce de lafronteras exterioresde los Estados miembros y, en concreto, sobre las
normas y los procedimientos que deben aplicarse pamtbl de las personagn
dichas frontera®?®[art. 63.2 a)].

< Lasnormas sobre visadosanto para las estancias no superiores a tres meses cuanto a
los de larga duracion.

En el primer aspecto se incluye tanto la lista de los terceros paises cuyos nacionales tie-
nen la obligacion de ser titulares de visado para cruzar una frontera exterior y de aque-
llos cuyos nacionales estan exentos de esa obligacion, como los procedimientos y las
condiciones para la expediciéon de visados por los Estados miembros, un modelo uni-

forme de visado y las normas para un visado uniforme [art. 63.2 b)3¥.CE]

Por lo que se refiere a la segunda materia, la Comunidad asume competencias sobre las
condiciones de entrada y residencia y el procedimiento de expedicion de visados de larga
duracion y de permisos de residencia, incluidos los destinados a la reagrupacion fami-
liar [art. 63.3 a) TCE]. En esto ultimo, la competencia comunitaria no sélo es compati-
ble con que las naciones firmantes mantengan o introduzcan disposiciones nacionales
compatibles con el Tratado y los acuerdos internacionales (art. 63.4 segundo acapite
TCE), sino, como permite la Declaracion 18, con que los mismos Estados miembros
puedan negociar y celebrar acuerdos con terceros paises, siempre que tales pactos res
peten igualmente el Derecho Comunitario.

 Los criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro que asume la responsabili-
dad de examinar ursalicitud de asilopresentada en uno de los Estados miembros por un
nacional de un tercer pais y las normas minimas para la acogida de los solicitantes de asilo
en los Estados miembros [art. 63.1 a) y b) TCE]. Sobre las cuestiones relativas a la politi-
ca de asilo ademas, segln la Declaracion nimero 17, «se entablaran consultas (...) con e
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados y con otras organizaciones
internacionales pertinentes». Es, por tanto, otra competencia exclusiva de la Unién.

¢ En cuanto a losefugiados y personas desplazadaka Comunidad asume competen-
cias en la concesién del estatuto de refugiado a los inmigrantes, las normas minimas de
los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o retirar el
estatuto de refugiado [art. 63.1 ¢) y d) TCE], normas minimas para conceder proteccién
temporal a las personas desplazadas que no puedan volver a su pais de origen o que po
cualquier otro motivo necesiten proteccion internacional y, por ultimo, la Unién puede
fomentar el esfuerzo equitativo de los Estados miembros tanto en la acogida de refu-
giados y personas desplazadas como en la asuncién de las consecuencias de dicho acc
gimiento [art. 63.2 a) y b) TCE].

« Para terminar con este primer grupo de atribuciones comunitarias, se asumen compe-
tencias sobre la inmigracion y la residencia ilegales, incluida la repatriacién de resi-
dentes ilegales [art. 63.3 b) TCE]. No obstante, éste es otro punto en el que no se impi-
de el mantenimiento o la introduccién de legislaciones nacionales al respecto compatibles
con el TCE y los Acuerdos Internacionales.
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b) Por lo que se refiere a las atribuciones de la Unién en relacion con los inmigrantes una vez
gue ya estén dentro del territorio comunitario, se pueden destacar las siguientes:

» La adopcién de medidas para garantizar, de conformidad con el articulo B4, TICE
ausencia de controles sobre las personas en el cruce de las fronteras interideago
de los ciudadanos de la Unidon como de los nacionales de terceros paises [art. 62.1 TCE].

¢ La competencia de regular las medidas que establezoaomldisiones en las que los
nacionales de terceros paises puedan viajar libremente en el territorio de los Estados
miembros durante un periodo superior a tres meses [art. 62.3 TCE].

« El establecimiento de reglas que definan los derechoscpitakiciones con arreglo a
los cuales los nacionales de terceros paises que residan legalmente en un Estado
miembro pueden residir en otros Estados miembrofart. 63.4 TCE]. Estas reglas
comunitarias se estableceran sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros para
mantener o introducir disposiciones nacionales compatibles con aquéllas, con el TCE y
con los Acuerdos Internacionales.

Por ultimo, el articulo 66 TCE establece otra atribucion, dificil de situar en la clasificacion
desarrollada, referida a la competencia del Consejo para, segun el procedimiento del articufg,67 TCE
tomar medidas para garantizar la cooperacion en los &mbitos antes referidos (control de las perso-
nas en el cruce de las fronteras, normas de visados, refugios y personas desplazadas, etc.) entre I
servicios pertinentes de las administraciones de los Estados miembros y entre éstos y la Comisién.

3. El articulo 64.1 TCE, limite infranqueble en la regulacion de las materias.

Por este precepto los Estados miembros conservan la posibilidad de, aun existiendo regula-
cién comunitaria, ejercitar «las responsabilidades» para el «<mantenimiento del orden publico y sal-
varguarda de la seguridad interior». En el ejercicio de estas responsabilidades «los Estados miem-
bros podran tener en cuenta consideraciones de politica exterior» segun establece la Declaracior
namero 19. No se sabe bien qué quiere decir la norma al referirse al término «responsabilidades»,
ya que podria ser un sinénimo de competencias. No creemos que sea ésa la intencion del legislado
comunitario sino que hace referencia a que, aunque sea una faceta comunitarizada, los Estados mien
bros mantienen una especie de «derecho de veto», posibilidad de no aplicar una regulacién comu-
nitaria cuando piensen que puede no ser conveniente para el mantenimiento del orden publico. Mas
aun, la preocupacion por la seguridad interna llega hasta tal punto que el articulo 68.2 TCE excluye
del control jurisdiccional del TICE «las medidas o decisiones adoptadas con arreglo al punto 1 del
articulo 62 (medidas encaminadas a garantizar la ausencia de controles sobre las personas en el crut
de las fronteras interiores) relativas al mantenimiento del orden publico y a la salvaguardia de la
seguridad interiors3. Se puede comprobar como los Estados no quieren dejar de tener cierta com-
petencia en esta materia y es que no debemos olvidar que las politicas de inmigracion, asilo y refugio
siempre han estado «tradicionalmente vinculadas al nicleo duro de la soberania de los3Estados»
Existe, con todo, una matizacion a este limite, recogido en el apartado segundo de este articulo 64
TCE: «En el caso de que uno de los Estados miembros se enfrente a una situacion de emergenci
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caracterizada por la llegada repentina de nacionales de terceros paises (...) el Consejo podra adoj
tar, por mayoria cualificada y a propuesta de la Comision, medidas provisionales por un periodo
maximo de seis meses en beneficio de los Estados miembros afeétablidgese la indetermina-

cién del término «provisionales» que dificulta su control juridico. No obstante, sera a dicho control
jurisdiccional al cual tendremos que esperar para integrar el contenido real de esta declaracion.

4. Plazos para ejercitar las competencias.

En cuanto al plazo para ejercitar las competencias, hay que distinguir entre las materias que
deben regularse en el plazo de cinco afios desde la entrada en vigor del TAy aquellos otros ambito:
no vinculados a un calendario concreto. Como regla general, se establece que las competencias comt
nitarias deben ser ejercitadas en el plazo de cinco afios pero se exceptlan tres atribuciones en abs
luto secundarias, a saber: el fomento comunitario del esfuerzo de los Estados miembros en la aco:
gida de refugiados; la legislacién de las condiciones de entrada, residencia y de los procedimientos
de expedicién de visados de larga duracion y permisos de residencia, incluidos los destinados a le
reagrupacion familiar y, por ultimo, el establecimiento de reglas para que los inmigrantes que resi-
dan legalmente puedan hacerlo en otro Estado miembro. Se puede comprobar, pues, como existe
unas materias cuya ordenacién merece una especial atencion para la Unién y otras de menor urger
cia. Es de resaltar que entre estas Ultimas se sitle la regulacion de las condiciones de entrada, pe
misos de residencia y de los visados de larga duracién por su especial vinculacion con el permiso de
trabajo de los inmigranté&s

Atenor de esta Ultima precision podria hacerse una primera valoracién de la regulaciéon que
se comenta y es que si bien es cierto que la Unién Europea ha asumido competencias en las politi
cas de inmigracion, asilo y refugio, culminando en cierta medida el gradual proceso de comunitari-
zacion que se ha venido estudiando en paginas anteriores, también es cierto que nos encontramos
medio camino de una atribucién comunitaria plena debido, en primer lugar, a que varias de las com-
petencias normativas son o de condiciones minimas o compatibles con otras que los Estados dis
pongan, en segundo lugar, a que existe el limite del articulo 64 TCE sobre salvaguardia del orden
publico y la seguridad interior y, en fin, a que se han exceptuado del plazo de cinco afios competen-
cias regulatorias importantes.

5. Procedimiento de adopcion de actos.

Nos encontramos, en cuanto al procedimiento de adopcién de actos (reglamentos, directivas,
decisiones, recomendaciones y dictamenes), con el establecimiento de un periodo de transicién hast
pasados cinco afios desde la entrada en vigor del TA (1 de mayo de 2004).

Durante ese tiempo, rige un sistema especial de decisién establecido en el articulo 67 TCE por
el cual el Consejo decidira por unanimidad, a propuesta de la Comisién o a iniciativa de un Estado
miembro y previa consulta al Parlamento Europeo. Por consiguiente, por este método decisorio, la
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Comision no tiene el monopolio de la iniciativa y el Parlamento Europeo ostenta la mas débil de sus
intervenciones posibléa Como excepcion, el Consejo decide por mayoria cualificada y la Comision
detenta el monopolio de iniciativa en las materias que el TUE ya habia comunitarizado: lista de paises
cuyos nacionales vienen obligados a ser titulares de visado y aquellos que estan exentos de tal coet
cion y, por otro lado, las normas para un modelo uniforme de visado [arts. 62.2 b) incisos i) e iii) TCE].

Pasado el periodo transitorio de cinco afios desde la entrada en vigor del TA, se podra decidir
no por unanimidad del Consejo sino por el procedimiento de codecision, en los términos del articu-
lo 251 TCE, por el que regira la mayoria cualificada y en el que intervendran tanto el Consejo como
el Parlamento Europeo. No obstante, este sistema no regird de modo automatico transcurridos los
cinco afos, sino que requerira la decisién unanime del Consejo, previa consulta al Parlamento Europeo
Como excepcidn, se aplicara de forma mecanica este régimen de codecision para los procedimien-
tos y las condiciones para la expedicién de visados por los Estados miembros y para las normas par:
un visado uniforme [letras i) y iv) del art. 62.2 b) TCE]. Por Gltimo, para el supuesto que haya trans-
currido el periodo transitorio y que el Consejo no haya decido por unanimidad y previa consulta al
Parlamento Europeo la aplicacion del procedimiento de codecisidn, el primer parrafo del articu-
lo 67.2 TCE establece que el Consejo entonces decidird ya sélo a propuesta de la Comision (recu-
perando el monopolio de la iniciativa), si bien ésta estudiara cualquier peticion que le haga un Estado
miembro para que presente una propuesta al Consejo.

Por otro lado, segln establece el segundo inciso del articulo 67.2 TCE, el Consejo adoptara una
decision, previa consulta al Parlamento Europeo, con la finalidad de que todos o parte de los ambitos
de los que trata el Titulo IV puedan regirse por el procedimiento de codecision. Este parrafo debe com-
pletarse con la interpretacion dada por la Declaracion nimero 21 aneja al Acta Final del TA, la cual
conmina al Consejo a, si es necesario, examinar el contenido de la citada decisién para que el proce
dimiento del articulo 251 TCE rija en esta materia una vez concluido el periodo transitorio.

El hecho de que exista un procedimiento de adopcién de actos peculiar para todo lo relacio-
nado con la inmigracién y, por ello, que no se aplique el articulo 251 TCE, es otro sintoma de la
especialidad de esta materia o, mejor dicho, que en realidad nos encontramos en un punto interme
dio hasta la plenitud del sistema de atribucion de competencias a la Union Europea por parte de los
Estados miembroi.

6. Particularidades del control por el TICE.

Aparte de lo ya comentado de la imposibilidad de control por el Tribunal de Justicia de los
actos de los Estados miembros en relacién con el mantenimiento del orden publico y la salvaguarda de
la seguridad interior, establecido en el articulo 68.2 TCE, dos precisiones deben hacerse en torno a
control del TICE. Por un lado, segun queda establecido en el primer apartado del articulo 68 TCE,
existe particularidad en cuanto a los érganos jurisdiccionales nacionales que pueden elevar la cues
tién prejudicial ante el Tribunal de Luxemburgo ya que, a diferencia del articulo 234 TCE que reco-
noce esta facultad a cualquier 6rgano jurisdiccional, con independencia de si sus resoluciones son ¢
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no susceptibles de recurso, en este &mbito s6lo pueden ser aquellos «cuyas decisiones no sean st
ceptibles de ulterior recurso judicial de Derecho interno». No obstante, este 6rgano quedaréa sujeto
a plantear la cuestion prejudicial «si estima necesaria una decision al respecto para poder emitir st
fallo», como queda claro al utilizar el precepto estudiado el imperativo «pedira».

En segundo lugar, tal y como establece el articulo 68.3 TCE «el Consejo, la Comisién o un
Estado miembro podra pedir al Tribunal de Justicia que se pronuncie sobre una cuestion de inter-
pretacion del presente titulo o de actos de las instituciones comunitarias basados en el presente titu
lo. El fallo emitido por el Tribunal de Justicia en respuesta a tal peticién no se aplicara a sentencias
de 6rganos jurisdiccionales de los Estados miembros que tengan fuerza de cosa juzgada».

Por consiguiente, estamos ante una cuestion de interpretacién que no debe encuadrarse der
tro de un pleito o litigio concreto sino que serd una cuestion «abstPagiae no tendré efectos
sobre las resoluciones con fuerza de cosa juzgada, pero si, a sensu ¢eptregitns procesos aln
sin finalizar.

Esta sigue siendo una regulaciimgenerisolo aplicable hasta que el procedimiento de code-
cision no rija para las materias del Titulo IV. De este modo, el articulo 67.2, segundo parrafo, es otro
exponente mas de que se trata de disposiciones de transito hasta que la Union Europea asuma tod
las competencias y los procedimientos como cualquier otra politica comunitaria mas.

7. Posiciones particulares de algunos Estados miembros en la aplicacion del Titulo IV.

A las especialidades ya estudiadas en cuanto competencias, plazos y procedimientos, debe
unirse la singularidad, propia de una materia de reciente comunitarizacion en la que algunos Estados
miembros desconfian, en cuanto a la aplicacion del Titulo IV TCE. Y es que segun queda estableci-
do en el ultimo precepto del mismo, el articulo 69 TCE, y los Protocolos 3, 4y 5 anejos al TUE y al
TCE, Dinamarca, Reino Unido e Irlanda mantienen una posicion particular, y por ello distinta a la
del resto de los Estados miembros, en cuanto a la aplicacién de éste.

b) El articulo 137 TCE de transposicion del Protocolo de Paolitica Social.

El TA consigue un singular avance en la Politica Social de la Union Europea unificando el
doble régimen juridico que se instauro por el PAIE

Como es sabido, en Maastricht la materia social sufre un duro revés con la negativa del Reino
Unido a firmar el Acuerdo de Politica Social no pudiendo ser incluido directamente en los Tratados
y mantenido como Protocolo aplicable a todos los Estados miembros menos al anteriormente cita-
do. Por consiguiente, existia una regulacion valida para todos los Estados firmantes, el Titulo VIII
TCE, y, por otro lado, el Protocolo anexo que, repetimos, vinculaba a todos los Estados con excep-
cion del Reino Unido. El TA unifica la materia de Politica Social del Derecho originario en el Titulo
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XI TCE dividido en tres capitulos: «Disposiciones sociales», «Fondo Social Europeo» y «Educacion,
formacion profesional y juventud». A nuestros efectos, nos centraremos en un paragrafo del primer
capitulo, en concreto en el articulo 137 TCE.

Por el apartado tercero del articulo 137 TCE, del que se ha dicho que se ha convertido en el
«articulo central de la Politica Social Comunitafigsa Unidn Europea asumird competencias en
cuanto a la regulacion de las «condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que res
dan legalmente en el territorio de la Comunidad». Se trata de una concrecion del mas amplio obje-
tivo comunitario de mejorar las condiciones de vida y de trabajo (art. 136 TCE).

Sobre esta competencia conviene afirmar, en primer lugar, que se limita en cuanto a su ambi-
to de aplicacion a la regulacion de condiciones para los inmigrantes legales. Por otro lado, si segui-
mos una interpretacién sistematica del precepto, al ponerlo en relacién con el apartado segundo vemo:
que, aunque no se diga expresamente, las competencias comunitarias se refieren a la posibilidad d
dictar directivas, no cualquier otro acto normativo (Reglamentos, etc.) y, ademas, directivas de dis-
posiciones minimas. Esto Ultimo se ve confirmado por el numeral quinto del mismo articulo 137 TCE
ya que «las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo no impediran a los Estados miem
bros mantener o introducir medidas de proteccion mas estrictas compatibles con el presente Tratado»
Ademas, segun el apartado sexto, en caso de regulacién al respecto no afectara «a las remuneraci
nes, al derecho de asociacion y sindicacion, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal»
debido a que son materias excluidas al legislador comunitario por expresa autolimitacién del precep-
to. Por otro lado, la redaccion del precepto no deja claro si, en los ambitos del apartado tercero, el
Consejo Europeo también tiene competencias para «fomentar la cooperacion entre los Estados miem
bros mediante iniciativas para mejorar los conocimientos, desarrollar el intercambio de informacién
y de buenas practicas, y promover formulas innovadoras y experiencias de evaluacion con el fin de
luchar contra la exclusion social» (Gltimo parrafo del 137.2 TCE). La finalidad que mueve estas atri-
buciones, la lucha contra la exclusién social, y el hecho de que ésta se dé con frecuencia entre los
inmigrantes, parece empujar a una interpretacion afirmativa. Por Gltimo, la regulacién viene marca-
da por la necesidad de unanimidad del Consejo para decidir sobre la materia, tras una previa y sim-
ple consulta al Parlamento Europeo. Por tanto, este Gltimo requisito dificulta nuevamente la adopcion
de medidas en la practica, lo que, unido al caracter minimo de la atribucion comunitaria, da como
resultado un timido avance en el camino de la Unién Europea para conseguir normativizar los deta-
lles de la regulacién del trabajo de los inmigrantes en el territorio comunitario.

¢) La «comunitarizacion» del Acuerdo de Scherfen

Como ya quedé dichs, el Acuerdo de Schengen nacié como una cooperacion reforzada entre
los paises firmantes, al margen de la Comunidad Europea. En el TUE se inserta el Titulo VI que
materialmente coincide en lineas generales con el acervo Schengen el cual, sin embargo, no se inte
gra dentro de las instituciones comunitarias. Por consiguiente, tras Maastricht, en este ambito ocu-
rria algo semejante a lo que sucedia en la politica social, a saber, existian dos regimenes juridicos
diferenciados: uno de ellos —el Titulo VI TUE— aunque era sobre todo cooperacion interguberna-

-18 - ESTUDIOS FINANCIEROS ndm. 238

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



| TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS NO COMUNITARIOS | Carlos de Fuentes Garcia-Romero de Tejada

mental vinculaba a todos los Estados miembros; el otro —Schengen—, externo a la Unién, afectaba
s6lo a algunos de éstos. Si afiadimos a la regulacion del TUE lo establecido sobre visados en el anti
guo articulo 100 C TCE, podriamos afirmar que existia practicamente un solapamiento entre ambos
sistemas que demandaba una solucion juridica, que vino con el TA. En efecto, en el Protocolo 2 aneja
al TUE y al TCE se decide integrar el acervo de Schengen en el marco de la Unién Europea (en ade:
lante, PIAS). Esta integracion constituye una extraordinaria operacion de «ingenieria juridica» que
merece ser estudiada con detenimiento.

Por el citado PIAS, todos los Estados miembros autorizan a los trece signatarios de los Acuerdos
de Schengen (todos menos Irlanda y el Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte), a instaurat
entre si, se dice literalmente, una «cooperacién reforzadasta solucion se explica aparte de por la
referida situacion de los dos paises que son miembros de la Unién pero no asi de Schengen, porque exi
ten otros Estados que, viceversa, si pertenecen a Schengen y no a la UE y por la peculiar posicion d
Dinamarca en el Convenio de la tan reiterada ciudad europea. Dicha cooperacion reforzada quedara ins
talada en el marco institucional y juridico de la Unidn Europea (art. 1 PIAS). Esta integracién se con-
firma con cuatro datos: 1) La estructura organica del sistema Schengen es sustituida por la propia de I
Unién, ya que el Consejo Europeo hereda las atribuciones del Comité ejecutivo creado por el Convenio
de 1990 (art. 2.1 PIAS) y la Secretaria General del Consejo releva a la de Schengen [Decisién del
Consejo 1999/307/CE, de 1 de mayo (DOCE L 119, de 7 de mayo de 1999) en relacion con el art. 7
PIAS]; 2) El acervo Schengen debera aceptarse por cualquier candidato a la ampliacion de la Unién
Europea (art. 8 PIAS); 3) El Tribunal de Justicia de Luxemburgo asume las competencias de control de
la legalidad del acervo Schengen, si bien dicho control queda cercenado al no alcanzar a «las medida
o decisiones relativas al mantenimiento de la ley y el orden asi como a la salvaguarda de la seguridac
interior» (art. 2.1, parrafo 3.° PIAS); y, lo mas importante, 4) El desarrollo del acervo de Schengen esta-
ra sometido a las disposiciones del Tratado (art. 5.1 PIAS). Para ello, el Consejo quedé obligado a deter
minar la base juridica comunitaria que legitimase la adopcién de decisiones o disposiciones que consti-
tuyan el acervo Schengen (art. 2.1.2.° parrafo PIAS). Para el tiempo en que estuviera en vigor el TAy
no se hubiera determinado esta base juridica, el Protocolo soluciona el problema estableciendo que I
determinado en el 5.1 era de aplicaciéon «aun cuando el Consejo no haya adoptado las medidas cor
templadas en el parrafo segundo del apartado 1 del articulo 2» (art. 5.2 PIAS) ya que «se considerara
actos basados en el Titulo VI del TUE» (art. 2.1 Gltimo acapite PIAS).

No obstante, este periodo transitorio se superé pronto con el establecimiento de la base juri-
dica comunitaria del acervo Schengen por la Decision del Consejo 1999/436/CE de 20 de mayo
(DOCE L 176, de 10 de julio de 1999), que separa las materias segun estén incluidas en el Titulo VI
TUE o en el Titulo IV TCE. De esta manera, las futuras decisiones de desarrollo del acervo Schengen
deberan vincularse con un precepto de algun Tratado Originario segun la distribucion de materias
realizada por esta Decision del Consejo.

Por otro lado, el PIAS soluciona todos los problemas de coincidencia de ambitos de aplica-
cion entre el Acuerdo de Schengen y los Tratados Fundacionales anteriormente mencionados de l¢
siguiente maner#s. Dinamarca, segun el articulo 3 PIAS, mantiene una posicion especial con res-
pecto a las medidas de desarrollo del acervo Schengen que tengan su base en el Titulo IV TCE per
no asi con las vinculadas al Titulo VI TUE. Irlanda y el Reino Unido, por su parte, que no asumie-
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ron los acuerdos de Schengen, «podran solicitar en cualquier momento participar en algunas o en
todas las disposiciones de dicho acervo» (art. 4 PYAEn este caso, a la unanimidad de los trece
estados firmantes se debe agregar la del representante del Estado que haya decidido apoyar esti
practicas (arts. 2y 5 PIAS). Al respecto, debe hacerse mencién también a las Declaraciones 45y 46,
Por la primera, se invita al Consejo a recabar el dictamen de la Comision antes de tomar una deci-
sién sobre la solicitud de Irlanda o el Reino Unido de adherirse a una disposicion del acervo Schengen
y se llega al compromiso de hacer los mejores esfuerzos para que estos paises hagan uso de la v
de participacion que contempla el PIAS y, por la segunda, se pretende hacer todo lo posible para que
en las futuras medidas de desarrollo del sistema Schengen se integren todos los Estados miembros
En fin, para solucionar la situacién con los dos paises no miembros de la Unién el articulo 6 PIAS
establece que el Consejo celebrara por unanimidad de los Estados firmantes dos acuerdos con Islandi
y Noruega. Uno, de asociacion a la ejecucién del acervo de Schengen en el que también debera pre
verse la repercusion financiera de la migfa el otro, para determinar los derechos y obligacio-

nes entre Irlanda y el Reino Unido, por un lado, e Islandia y Noruega por otro. En la Declaracién 47
se pone de manifiesto el deseo de las partes para intentar que estos acuerdos entraran en vigor en
misma fecha que el TA.

Para terminar, al integrar el acervo Schengen en la Unién Europea se intenté identificar
sus multiples instrumentos y actos de diverso rango y determinar cuéles se encontraban en vigor.
Sin embargo, este objetivo no se logré plenamente ya que el Anexo del PIAS tras hacer una rela-
cién del Acuerdo y el Convenio de Schengen y de los Protocolos y acuerdos de adhesion de los
sucesivos paises firmantes, incluyd un inciso genérico en el que mencionaba las «decisiones y
declaraciones adoptadas por el Comité Ejecutivo creado por el Convenio de aplicacion de 1990,
asi como actos adoptados para la aplicacién del Convenio por instancias a las que el Comité
Ejecutivo haya atribuido competencias decisorias». El problema quedo resuelto, al poco tiempo
de entrar en vigor el TA, con la enumeracion de decisiones y declaraciones en vigor que realizé
el Consejo por medio de la Decision 1999/435/CE, de 20 de mayo (DOCE L 76, de 10 de julio
de 1999).

3. Las modificaciones por el Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001.

* Enel Titulo IV TCE

«La reforma de Niza ha tenido un claro objetivo: preparar a la Unidn Europea para las futu-
ras ampliaciones$. Uno de los instrumentos elegidos para ello ha sido el incremento de ambitos
de actuacion decididos por mayoria cualificada dentro del procedimiento de codecision, considera-
do un método més flexible que permite una actuacion mas rapida y que en la practica conseguira,
dado que se esta perdiendo la homogeneidad que ha caracterizado a la Unién Europea, un funcio
namiento mas fluido de las instituciones comunitarias, no como factor de fragmentacion sino como
motor de fijacion de metas mas ambiciosas de integracion.
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En este sentido, en el Titulo IV TCE, por medio de la inclusion de un apartado quinto en el
articulo 67 TCE, un Protocolo sobre este articulo y la Declaracion quinta de la Conferencia, se han
producido las siguientes modificaciones:

En general, se seguira aplicando el procedimiento especial del articulo 67 TCE de decision de
actos establecido por el TAy que fue explicado mas atfidRero, por un lado, se aumentan los
casos en que tras el periodo transitorio se aplique directamente el procedimiento de codecision y,
por otro, se prevé gue en determinados d&mbitos el procedimiento del articulo 251 TCE sea deferido,
no a la llegada del 1 de mayo de 2004 (finalizacion del periodo de transicién), sino a que se alcan-
ce un acuerdo sobre la materia (o que puede suceder con antelacién a la citada fecha). Ademas, <
concibe un procedimiento especial para la competencia del articulo 66 TCE. Vayamos por partes.

El TA previ6, como sabemos, que una vez concluidos los cinco afios desde su entrada en vigor
(periodo transitorio entre 1 de mayo de 1999 y 1 de mayo de 2004), se aplicase el procedimiento de
codecision establecido en el articulo 251 TCE siempre que asi fuese decidido unanimemente por el
Consejo previa consulta al Parlamento Europeo. Como excepcién, se aplicara de forma mecanica
este régimen de codecision para los procedimientos y las condiciones para la expedicion de visados
por los Estados miembros y para las normas para un visado uniforme [letras ii) y iv) del articulo 62.2
b) TCE]. Pues bien, el TN ha aumentado los supuestos que dicha aplicacién rige de forma automa-
tica, es decir, ha incrementado las excepciones. Y asi se hara, para las medidas del articulo 62.3 TCI
—de condiciones en las que los nacionales de terceros paises pueden viajar libremente en el territo
rio de los Estados miembros—, y en las previstas en el articulo 63.3 b) TCE —sobre inmigracion y
residencia ilegales, incluida la repatriacién de residentes ilegales—.

Por su parte, el TN ha previsto que la aplicacion del procedimiento del articulo 251 TCE pueda
vincularse no solo a la finalizacion del periodo transitorio sino ademas a la consecucion de un acuer-
do en determinadas materias con lo que cabe la posibilidad de que, de alcanzarse dicho concierta
pueda la Union ajustarse a dicho sistema en esos ambitos antes del 1 de mayo de 2004. Asi ocurr
en el supuesto previsto en el articulo 62.2 a) TCE —normas y procedimientos para la realizacion de
controles sobre las personas en las fronteras exteriores—, una vez que se alcance pacto en dicho aspt
to, en el contemplado en el articulo 63.1 TCE —asilo—y en el del articulo 63.2 a) TCE —normas mini-
mas para conceder proteccion temporal a las personas desplazadas procedentes de terceros pai
gue no pueden volver a su pais de origen y para las personas que por otro motivo necesitan protec
cion internacional— en estos Ultimos casos «siempre y cuando el Consejo haya adoptado previament:
y de conformidad con lo dispuesto en el apartado 1 del presente articulo una legislacion comunita-
ria que defina las normas comunes y los principios esenciales que rijan estas materias» (nuevo apatr
tado quinto del art. 67 TCE, introducido por el TN).

Por ultimo, el Protocolo sobre el articulo 67 TCE establece que en la materia del articulo 66
TCE —medidas para garantizar la cooperacion entre los servicios pertinentes de las administraciones
de los Estados miembros y de éstos con la Comisién— actualmente regido por el procedimiento del
67 TCE, a partir de la conclusion del periodo transitorio se decida por mayoria cualificada y no por
unanimidad del Consejo pero, a diferencia del procedimiento del 251 TCE, siga reinando la consul-
ta y no la codecisién con el Parlamento Europeo.
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Estas modificaciones, sin duda moderadas, refuerzan la conclusion a la que se llego en el TA.
Es decir, que nos encontramos con un nuevo paso intermedio para que la politica de inmigracion see
una competencia comunitaria en igualdad de condiciones con otras atribuciones europeas. Y es que
en este ambito parece que son necesarios un nimero mayor de pasos, pequefios todos ellos, para g
los Estados miembros decidan delegar en la organizacion supranacional este aspecto tan relacionad
con la seguridad y el orden publico interno. No obstante, las areas que se han intentado facilitar, en
absoluto secundarias, denotan el interés de la Comunidad por acelerar este proceso de delegacion.

e Enelarticulo 137 TCE

El articulo 137 TCE ha sido modificado por el apartado noveno del articulo 2 tanto del TN como
de la Ley Organica 3/2001, de 6 de noviembre, por la que se autoriza la ratificacién por Espafia del
Tratado de Niza. Esta modificacion, a primera vista importante, resulta ser mas una aclaracion de redac
cién que una rectificacion de contenido material. Es, pues, mas una revision de forma que de fondo.

En efecto, el precepto, por un lado, ya no tiene dos listados de materias sino que se unifican
en el primer apartado los &mbitos en los cuales «la Comunidad apoyara y complementara la accién
de los Estados miembros» por medio tanto del fomento de la cooperacion entre las Administraciones
como de la adopcién de directivas. En la anterior redaccion del articulo se podia seguir idéntica inter-
pretacion pero la forma en que se renueva la literalidad ayuda, sin duda, a entender mas facilmente
la intencién del legislador comunitario. Se aclara, por otro, las competencias sobre estas materias
gue son atribuidas a la Unién y se siguen diferenciando, como en el TA se hacia, los procedimien-
tos de decision del Consejo segun a la materia a la que se refieran. No obstante, en el TN se prev
una via de transito entre ambos sistemas de decision, cosa que no se incluia en el TA. Por Gltimo y
como novedad, también se dispone un limite nuevo a la regulacion que puedan llevar a cabo las ins-
tituciones comunitarias.

En lo que a nosotros ahora nos interesa y concretando lo establecido en el parrafo anterior, las
competencias sobre «las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que reside
legalmente en el territorio de la Comunidad» [art. 137.1 g) TCE] son dobles, ya que la Comunidad
por medio del Consejo Europeo podra para «apoyar y completar la accién de los Estados»:

1. Fomentar la cooperacion entre los Estados miembros, excluyendo toda actividad armoni-
zadora, de dos maneras; a) mediante la mejora o el incremento de los conocimientos de las
practicas que cada pais lleva a cabo y b) promoviendo férmulas innovadoras y evaluando
sus resultados cuando sean puestas en marcha.

Sobre esta atribucion cabe resaltar que, a diferencia de lo que ocurria en el TA, ya no es
vinculada a la lucha contra la exclusién social por lo que puede incrementarse su ambito y,
ademas, que con esta nueva redaccion se aclaran las posibles dudas sobre si esta comp
tencia se referia 0 no a las condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises qut
residan legalmente en la Comunidad.
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2. Adoptar directivas de minimos. Al limite ya establecido en la regulacién del TA de la posi-
bilidad de «los Estados miembros de mantener o introducir medidas de proteccion mas
estrictas compatibles con el presente Tratado» (parrafo segundo, art. 137.4 TCE), se afiade
otro por el que «las disposiciones adoptadas en virtud del presente articulo no afectaran a
la facultad reconocida a los Estados miembros de definir los principios fundamentales de
su sistema de seguridad social, ni deberan afectar de modo sensible al equilibrio financie-
ro de éste» (pérrafo primero, art. 137.4 TCE).

La novedad mas importante, sin duda, es la introduccion por el TN de la posibilidad para
gue el Consejo, por unanimidad, a propuesta de la Comisién y previa consulta al Parlamento
Europeo, pueda decidir que el procedimiento del articulo 251 TCE pueda aplicarse a las letras
d), f) y g) del primer apartado del articulo 137. Esto es, a pesar de mantenerse la regulacién de
las condiciones laborales de los inmigrantes fuera del procedimiento de codecision y por mayo-
ria cualificada, se prevé una «via de transito» para, si los Estados miembros lo deciden, poder
adoptar decisiones al respecto de un modo mas flexible y, en la practica, mas efectivo. Se trata,
por tanto, como ocurre con el nuevo articulo 67 del Titulo IV TCE, de un nuevo paso adelante
para que la Unién Europea sea la competente en todo lo relacionado con el trabajo de los extran-
jeros no comunitarios. Es un camino del que ya no hay marcha atrds y que cada vez se convier-
te en mayor referencia para la regulacién por la Comunidad de las condiciones de trabajo tam-
bién de los ciudadanos de la Union de las que ahora, segun el articulo 140 TCE, se limita sélo a
fomentar la colaboracién entre los Estados miembros y a facilitar la coordinacion de sus actua-
ciones en esta materia o, segun se desprende del articulo 142 TCE, a procurar mantener la equi
valencia entre los regimenes de vacaciones retribuidas. Esta solucién no iria en contra del prin-
cipio de subsidiariedad regulado en el articulo 5 TCE que, como se sabe, limita la legislacion
comunitaria a que regule aquellas cuestiones que responden a objetivos que no pueden ser alcar
zados con la sola intervencion de las regulaciones nacionales ya que puede lograrse mejor a nive
comunitario.

lll. LAS POSIBLES REPERCUSIONES DE LOS ULTIMOS ACTOS NORMATIVOS COMU-
NITARIOS EN LA REGULACION ESPANOLA

La actuacion comunitaria tiene un indudable efecto reflejo en la regulacion espafiola y de ello
dan buena muestra numerosos actos normativos. Analizaremos en este epigrafe, por un lado, com
afecta a la entrada y salida de nuestro territorio, es decir, como ha incidido la regulacion europea,
fundamentalmente el Acuerdo de Schengen y su Convenio de Aplicacién, en los articulos 25 y siguien-
tes de la Ley de extranjeria e integracion sé&€ialsu desarrollo reglamentario en el Real Decreto
864/2001, de 20 de julio y, por otro lado, en qué medida puede incidir la legislacién comunitaria, y
mas concretamente la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, proclamada solen
nemente con ocasion del Consejo Europeo de Niza del 7, 8 y 9 de diciembre de 2000, en la titulari-
dad y el ejercicio de los derechos para los extranjeros no comunitarios.
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A) EN LA ENTRADAY SALIDA DEL TERRITORIO. (El Convenio de Schengen y su implica-
cion en los arts. 25y ss. de la Ley 4/2000)

El Capitulo I, «De la entrada y salida del territorio espafiol», del Titulo Il «Régimen juridico

de las situaciones de los extranjeros», de la Ley 4/2000, articulos 25 a 28 y su desarrollo reglamen-
tario, vienen impuestos por la normativa comunitaria; basicamente —aunque no sélo— por el Convenio
de Schengen que, como ya se Bijsupone un espacio sin fronteras interiores y fue comunitariza-

do en el TA.

No vamos a realizar un estudio pormenorizado del régimen juridico de la entrada y salida de

nuestro ambito geografico sino que nos limitaremos a intentar descubrir donde ha quedado patente
la huella de los actos normativos comunitarios y, si en algn caso no se ha cumplido, por ser incom-
patible la regulacién espafiola aprobada, con las obligaciones adquiridas con la firma de los Tratados
Constitutivos de la Union Europea y su legislacion de desarrollo.

-24 -

« La entrada en nuestro territorio se ha de realizar «por los puestos habilitados al efecto»

(art. 25.1 Ley 4/2000). Desde la entrada en vigor del Convenio de Aplicacion del Acuerdo
de Schengen (para lo que sigue, CAS) de 19 de junio de 1990, el 26 de marzo de 1995, los
puestos fronterizos terrestres de caracter fijo fueron eliminados por Resolucion de 21 de
marzo de 1995, de la Secretaria General Técnica del Ministerio de Asuntos Exteriores que
anuncio publicamente la obligatoriedad de las disposiciones del acervo Schengen. Asimismo,
se fijaron las fronteras exteriores del espacio Schengen concretandose en dieciocho puer-
tos, veintiséis aeropuertos y cuatro puestos fronterizos terrestres (Ceuta, Melilla, La Seo de
Urgel y La Linea de la Concepcid?) El articulo tercero del CAS especifica que el paso

por estos pasos fronterizos serd durante las horas de apertura y el sexto puntualiza que er
los mismos se hara un control exhaustivo para prevenirse «de peligros para la seguridad
nacional y el orden publico de las Partes Contratantes».

Para la entrada, siguiendo lo establecido en el articulo 5.1 ¢) CAS, el articulo 25.1 de la
Ley 4/2000 exige presentar los documentos que justifiquen el objeto y condiciones de estan-
cia y acreditar medios de vida suficientes para el tiempo que pretenda permanecer en Espafis
y, segun dispone aquel articulo del CAS, «para el regreso al pais de procedencia o el tran-
sito hacia un tercer Estado en el que su admision esté garantizada». «La imposicién de estas
condiciones pretende ser un filtro de la entrada de extranjeros, principalmente de los que
no estan obligados a presentar visado y de los que presentan un visado dé3urista»

Tanto la entrada como la prohibicién de acceso rigen para todo el territorio del espacio
Schengen, no obstante, el articulo 5.2 del CAS prevé una excepcion a esta regla cual es la
de que para el caso de que un extranjero no cumpla con todas las obligaciones requeridas,
el Estado miembro que esté conociendo el caso puede admitirle «por motivos humanita-
rios o de interés nacional o por obligaciones internacionales. En tal caso —y aqui se encuen-
tra la peculiaridad— la admisién quedara limitada al territorio de la Parte Contratante de que
se trate, la cual debera advertir de ello a las demas Partes Contratantes»

ESTUDIOS FINANCIEROS ntim. 238

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0




TRABAJO DE LOS EXTRANJEROS NO COMUNITARIOS | Carlos de Fuentes Garcia-Romero de Tejada

« Dentro del primer apartado del articulo 26 de la Ley 4/2000, que se encarga de enumerar
las causas que imposibilitan la entrada en nuestro territorio, se hace una alusion genérica a
los Convenios internacionales en los que Espafia es parte. Esta remisién ha de entenderst
hecha al CAS y, mas concretamente, al articulo 96 del mismo que prevé una «Lista de no
admisibles» del Convenio en la cual «se introduciran sobre la base de una descripcién nacio-
nal» aquellas personas que supongan una «amenaza para el orden puablico o la seguridac
nacional» a juicio del Estado que proponga su inclusion en el listado. Dos son las preci-
siones a realizar al respecto; por un lado, que en este articulo se esconde nuevamente l¢
filosofia o politica de derecho que opta por una comunicacién de las decisiones a nivel del
espacio Schengen de tal forma que lo que un Estado decida determina a los deméas miem-
bros. Por otro, conectado también con lo anterior, que un aspecto que se comunica es tan
delicado como la nocién de orden publico y de seguridad interior, la cual va a trascender
de los limites de su Estado, aun cuando lo que para éste sea peligroso para su orden publi
co puede que no lo sea para &fdPor otro lado, en consonancia con los articulos 110 y
111 CAS, el articulo 19.4 Real Decreto 864/2001 prevé que «al margen de que el interesa-
do haya presentado recurso contra la misma [la resolucidon denegatoria de la entrada] o no,
el extranjero conocedor de una prohibiciéon de entrada por su inclusién en la lista de per-
sonas no admisibles, podrd encauzar a través de la Oficina consular una solicitud escrita
dirigida al Secretario de Estado de Seguridad del Ministerio del Interior si quisiere ejercer
su derecho de acceso a sus datos o a solicitar la rectificacion supresién de los mismos en
el Sistema de Informacién de Schengen».

« Como ya tuvimos ocasién de mencioffaexisten determinados extranjeros que no nece-
sitan presentar visado ya que son nacionales de un pais incluido dentro del Reglamento
CE 539/2001 de 15 de marzo de 2001. El articulo 25.2 de la Ley 4/2000 contempla y legi-
tima esta posibilidad.

« En cumplimiento del articulo 22 CAS y debido al silencio de la Ley 4/2000, el articulo 29 Real
Decreto 864/2001 establece el deber de los nacionales de los Estados miembros de comunica
su entrada en el plazo maximo de 72 horas o en el puesto fronterizo o en la Comisaria de Policia
u Oficina de extranjeros mas cercana con la finalidad de controlar la circulacion de los mismos.

» Lareforma de la Ley 4/2000 que llevé a cabo la Ley Organica 8/2000 enmendé el error en
la omisién de las obligaciones que el Convenio de Schengen imponia a los transportistas
de extranjeros. De esta manera introdujo en el articulo 66 una regulacion muy criticada por
un sector de la sociedad que considera que aumenta la inseguridad juridica y los margenes
de arbitrariedad al convertirse las compafiias en los responsables de dar o denegar el embar
gues”. Y es que en dicho articulo 66 se incorporan varias obligaciones para los transpor-
tistas desarrolladas por el articulo 30 de su Reglamento. A saber, comprobar la validez y
vigencia de los pasaportes o titulos de viaje de sus clientes, asi como la autenticidad de sus
visados; deberan hacerse cargo de la manutencién de aquellos extranjeros que hayan trans
portado y no hayan sido admitidos; y, finalmente, deberan conducir de forma inmediata a
dichos extranjeros o bien al Estado de origen o bien a cualquier otro donde se garantice su
admision. Habra que esperar a la préactica forense para determinar hasta dénde vienen obli-
gadas las compafiias de transporte.
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< Por dltimo, el articulo 17 de la Ley 4/2000 establece quiénes son los extranjeros que pue-
den alegar el derecho de agrupacion familiar. Esta regulacién no se aplica a los nacionales
de los Estados miembros ya que el articulo 2 del Real Decreto 766/1992, en su redaccién
dada por el Real Decreto 737/1995, de aplicacién exclusiva a estos extranjeros, es mas favo-
rable y esta en consonancia con lo establecido en los articulos 39, 41 y 50 TCE asi como
con el Reglamento 1612/68, del Consejo, de 15 de octubre de 1968, relativo a la libre cir-
culacion de trabajadores dentro de la Union Europea. No obstante no existe un procedi-
miento de concesion de visados especifico para estas personas. Para terminar, es posible
gue el articulo 17 Ley 4/2000 deba ser modificado si prospera el articulo 5 de la Propuesta
de Directiva presentada por la Comisién sobre el derecho a la reagrupacién familiar cuyos
términos son mas amplios que la regulacién actual esp&fiola

B) EN LATITULARIDAD Y EJERCICIO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES. (La Carta
de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea)

La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (en adelante, CDFUE), pro-
clamada en Niza en diciembre de 2000, es el resultado de un laborioso trabajo de un érgano, que st
denomin6 mas tarde «Convencién», creado por un Acuerdo del Consejo Europeo en junio de 1999
durante su reunién en la ciudad alemana de Colonia. Este @djiog, integrado por parlamenta-
rios nacionales (30) y europeos (16), representantes de los Jefes de Estado o de Gobierno de lo
Estados miembros (15) y un representante del Presidente de la Comision, a los que se afiaden, com
observadores, dos representantes del Consejo de Europa, uno de ellos del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, cuyas sesiones de trabajo han sido publicas y cuyos resultados han podido se
seguidos por Internet, supone una nueva modalidad de creaciéon del Derecho Comunitario, mas plu-
ral y democratica, «a caballo entre el conocimiento «intergubernamental» y el procedimiento «par-
lamentario», con votaciones meramente indicativas y tratando de encontrar, mediante el consenso,
soluciones de compromisé®en el que, ademas, por primera vez han trabajado juntos parlamenta-
rios nacionales y europeés

La CDFUE, compuesta por un Predmbulo y 54 articulos agrupados en siete capitulos, Dignidad
(arts. 1-5), Libertades (arts. 6-19), Igualdad (arts. 20-26), Solidaridad (arts. 27-38), Ciudadania
(arts. 39-46), Justicia (arts. 47-50) y Disposiciones generales (arts. 51-54), tiene como principal valor
el haber conseguido reunir en un mismo texto toda clase de derechos, civiles, politicos, econémicos
y sociales, a los que se afiaden los derechos de los ciudadanos de la Unién Europea, todos ellos cc
«un mismo nivel de proteccion (...) aunque la formulacion de los derechos no se haga en todos los
casos con la misma intensidad»Este dato aumenta, si cabe, en relevancia al situarlo en el con-
texto del Derecho Comunitario donde, en palabras del Presidente del Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas el espafiol Gil CarlosRGUEZ IGLESIAS, «el concepto de derecho funda-
mental no es un concepto normativo en el sentido de que no esta dogmaticamente elaborado ni e!
posible determinar con exactitud las consecuencias juridicas que se asocian a la calificacién de un
determinado derecho como fundamentéle ahi que su conclusion sea que «el establecimiento
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de un catélogo de derechos fundamentales reconocidos como tales favoreceria evidentemente [
seguridad juridica frente a la situacién actual, en la que el Tribunal de Justicia debe decidir en cada
caso si un determinado derecho fundamental debe ser reconocido o no como parte integrante de
Derecho Comunitario».

La CDFUE viene marcada por dos extremos que merecen una reflexion detenida, su &mbito
de aplicacidén y su valor juridico.

En cuanto al primero, el articulo 51 CDFUE establece que «las disposiciones de la presente
Carta estan dirigidas a las instituciones y drganos de la Union, respetando el principio de subsidia-
riedad, asi como a los Estados miembros Unicamente cuando apliquen el Derecho de la Unidn» (apar
tado primero), matizando que «no crea ninguna competencia ni ninguna misiéon nuevas para la
Comunidad ni para la Union y no modifica las competencias y misiones definidas por los Tratados»
(segundo inciso). Por tanto, es «un instrumento de control del respeto de los derechos fundamenta
les por las instituciones comunitarias y por los Estados miembros cuando actlen en el marco del
Derecho de la Unién$3 que «se aplica sélo en materias incluidas entre las competencias de la
Comunidad y los objetivos de la Union Europ&a®or consiguiente, tanto las instituciones y érga-
nos de la Unién como los Estados miembros, cuando actian en el marco del Derecho Comunitario,
«respetaran los derechos, observaran los principios y promoveran su aplicacion con arreglo a sus
respectivas competencias» (art. 54.flne CDFUE). Como ha criticado la doctriffaresulta «decep-
cionante» la afirmacion de que las misiones y las competencias de la Unién y las Comunidades no
se veran modificadas por los derechos reconocidos en la Carta ya que seria como negar su caract
de limite positivo o negativo de la actuacion comunitaria, es decir, seria como declararse a si misma
«papel mojado». Quizas podria interpretarse que lo que se ha pretendido expresar ha sido que i
Carta no puede suponer una ampliacion de las competencias ya existentes que implicase modifica
cion del Derecho Comunitarf8. Si es asi, la CDFUE serviria como referencia a las atribuciones
comunitarias que establecen los Tratados pudiendo determinar cudndo una actuacion comunitaria e
0 no correcta. Pero lo que no podria es modificar dichas competencias, amplidndolas, ya que pare
ello seria necesario una modificacién de los Tratados, cosa que intento evitar la Convencién.

En cuanto al problema del valor de la CDFUE, hay que recordar que en el Acuerdo del Consejo
Europeo del que naci6 no se fij6 como objetivo la incorporacion de la misma al Tratado de la Unién
Europea sino que se dej6 abierta la cuestion al afirmar que «posteriormente habra que estudiar s
debe incorporarse la Carta a los Tratados y, en caso afirmativo, de qué modo ha de hacerse». Pc
consiguiente, el hecho de que la Carta, en el momento de ser proclamada, no haya sido integrada e
los Tratados fundacionales otorgandole pleno valor juridico, se ha interpretado no como fracaso sino
como signo de caucién juridi€a De ahi que se haya pospuesto por el TN la cuestion del estatuto
de la CDFUE para la Conferencia Intergubernamental ya prevista para 2004. No obstante, el hecho
de que se haya proclamado como una declaracién politica no significa que no tenga relevancia juri-
dica. Primero, porque es un documento que condensa y expresa, como pone de relieve su propic
Predmbulo, los valores comunes de los Estados miembros de la Union Egrepgando, porque
dichos valores son los que legitiman la actuacion de las instituciones comuffitgriper Gltimo,
al no poderse excluir su importarifgapel como «fuente de inspiracién» en la actuacion tanto del
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Consejo y Comisién cuanto para el TICE, quien, a través de su actividad pretoriana, podrd imponer
el efecto vinculante de la Carta, «en tanto que sintesis y expresion de los principios generales del
Derecho Comunitario®L. Asi ha ocurrido en nuestro pais cuando nuestro Tribunal Constitucional

ha invocado el articulo 8 de la CDFUE al enjuiciar la constitucionalidad de la Ley Orgéanica de
Proteccion de Datos de caracter personal en la STC 292/2000, de 30 de noviembre (fundamento juri-
dico octavo). Esta es también la posicion del Abogado General Tizzano en la Sentencia de 26 de
junio de 2001 del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, asunto C-173/99 Broadcasting,
Entertainment, Cinematographic an Theatre Union (BECTU), para quien la relevancia de la Carta
en procesos sobre un Derecho Fundamental «no puede ser igriiér&itaembargo, su postura no

fue seguida por el Tribunal de Luxemburgo. Por dltimo, méas reciente aun, la Carta ha sido nombra-
da en el seno del Consejo de Europa por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en Sentenci:
de 26 de febrero de 2002, asunto Fresterancia’s.

Vistos ya los aspectos generales de la CDFUE, lo que nos interesa de la misma ahora es estu
diar si permite la diferenciacion de derechos, en cuanto a titularidad o ejercicio efectivo, segun la
nacionalidad de las personas. Esto es, se trataria de analizar si la Union Europea parte de la distin
cion de Derechos Fundamentales en razon del lugar de nacimiento. Y es que no debemos olvidar que
este documento, aunque no tenga aun fuerza juridica, sera tenido en cuenta por las instituciones
comunitarias a la hora de ejercitar las multiples competencias en relacién con la inmigraciéon que
han sido estudiadas en paginas anteriores y que, como sabemos, van aumentando con el paso d
tiempo. Podria pensarse, pues, que aungue la Unién no tenga competencias todavia en algunos aspe
tos de esta materia, a medio o largo las tendra y no es ldgico, por ello, que los Estados miembros
mantengan una postura discordante con la Comunitaria, maxime cuando lo que se ha plasmado er
la CDFUE han sido segun su Predmbulo «los valores comunes» de los pueblos de Europa. Por con
siguiente, alli donde la CDFUE legitime la diferencia en la titularidad o ejercicio de derechos, la
Unién mantendra dicha postura y, viceversa, alli donde este documento no establezca un régimen
juridico opuesto segun la nacionalidad de las personas, sera dificil que un pais comunitario lo man-
tenga en contra del parecer de la Unién.

De los cincuenta articulos de la CDFUE que reconocen derechos y libertades y dejando de
lado aquellos referidos a la ciudadania que sélo puedan ser ejercitados por los ciudadanos de le
Unidn 74, existen varios preceptos que limitan la titularidad o el ejercicio o por no haber nacido en
los paises comunitarios o por no haber cumplido los requisitos de entrada, residencia y permanen-
cia en los mismos.

En cuanto a la titularidad, la Carta parte de la regla de la universalidad de los derechos. No
obstante, existe un precepto, el 15 bajo el titulo «Libertad profesional y derecho a trabajar», que no
reconoce una facultad por el simple hecho de su nacionalidad. En este articulo, aunque se conced:
a toda persona el «derecho a trabajar y a ejercer una profesién libremente elegida o aceptada>
(art. 15.1), se limita exclusivamente a los ciudadanos de la Unién «la libertad de buscar un empleo,
de trabajar, de establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado miembro» (art. 15.2). Podri:
quiza salvarse el obstéculo del tenor literal de este acapite por dos caminos diferentes y, de esta mane
ra, podria interpretarse mas ampliamente el ambito de reconocimiento del derecho para que abarca
ra igualmente a los inmigrantes o, al menos, los inmigrantes «legales»:
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De un lado, por medio de una interpretacion contextual y teleoldgica del prepegtd 8
Cadigo Civil, en adelante CC), porque las libertades del segundo inciso podrian considerarse instru-
mentales con respecto a las del primero. Para poder elegir y ejercer una profesion con libertad, se deb
poder buscar un empleo lo que puede implicar circular y establecerse por el territorio de los Estados
miembros para hacerlo efectivo. Si las libertades del primer apartado se reconocen a toda persona, la
del segundo deberian serlo igualmente ya que son un medio para el ejercicio efectivo del derecho a
trabajo. De no hacerse asi, el primer enunciado sélo seria una declaracion programatica.

De otro, por la via quiza mas consistente de la interpretacién sistematica del conjunto de la
norma y del Derecho Comunitario (art. 3 CC). Si ponemos esta clausula del 15.2 CDFUE en rela-
cion con el articulo 45.2 CDFUE, en el cual se prevé conceder la libertad de circulacién y residen-
cia —de conformidad con lo dispuesto en el Tratado constitutivo de la Comunidad Europea—, ademas
de a los ciudadanos de la Union (art. 45.1), a los nacionales de terceros paises que residan legalmen
en el territorio de un Estado miembro, se podria concluir que dicha libertad de circulacion y resi-
dencia no implica la libertad profesional o «de buscar un empleo, trabajar, de establecerse o presta
servicios», lo que supondria limitar la primera a viajar por razones de estudio, turismo u otras que
no impliquen una prestacion remunerada de servicios. En otras palabras, s6lo para los nacionales d
los Estados miembros la libertad de circulacion y residencia implica la libertad profesional. Esta
interpretacion es coherente con la teoria tradicional de la circulacion de trabajadores, articulos 39 y
siguientes del TCE, solo reconocida a los ciudadanos de la Union. Pero quiza no se acomode a le
nueva situacion tras el TAy reforzada por el TN, en la que a la «comunitarizacién» del acervo
Schengen, que se basa no olvidemos que en un espacio sin fronteras interiores para la libre circula
cion de personas y no sélo de trabajadores, se suma que la Comunidad asume competencias pa
garantizar la ausencia de controles en las fronteras interiores de los nacionales de terceros paises (!
sobreentiende que regulares, al haber pasado todos los controles de las fronteras exteriores, art. 62
TCE) y para regular cdmo estos mismos inmigrantes que residen legalmente en un Estado miembro Ic
pueden hacer en otro (art. 63.4 TCE). Si la Unién concede la libertad de circulacién y residencia a los
inmigrantes «legales», en el momento en que sean regulados estos aspectos y quizas sin necesidad
este requisito en el espacio Schengen, se producira —aungue no lo diga el derecho (art. 15.2 CDFUE)-
por via de hecho una igualacion entre los ciudadanos europeos y dichos inmigrantes regulares.

Por otro lado, pero siguiendo todavia con la titularidad de los derechos de la CDFUE, ésta
tampoco es reconocida en otras ocasiones para todas las personas, sino que se limita, aparte de a |
ciudadanos de la Union, a los nacionales de otros paises que hayan entrado y residan legalmente
Asi, s6lo éstos y no todos los extranjeros tienen derecho «a condiciones laborales equivalentes ¢
aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unién» (art. 15.3); «a las prestaciones de seguridad socie
y a las ventajas sociales» (art. 34.2); «a acceder a los documentos del Parlamento Europeo, de
Consejo y de la Comision» (art. 42); «a someter al Defensor del Pueblo de la Union los casos de
mala administracién en la accion de las instituciones u 6rganos comunitarios, con exclusién del
Tribunal de Justicia y del Tribunal de Primera Instancia en el ejercicio de sus funciones jurisdiccio-
nales» (art. 43); «de peticion ante el Parlamento Europeo» (art. 44); y, como ya se ha visto, a la «liber-
tad de circulacion y residencia», de conformidad con lo dispuesto en el TCE (art. 45). Vuelve, pues,
a hacerse patente la politica de derecho por la cual la Comunidad distingue, a menudo y para cues
tiones importantes, entre inmigrantes regulares y no regulares.
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En el resto de derechos y libertades, es decir, en todos los articulos de la CDFUE menos en el
15.2 (si se entiende literalmente), 15.3, 34.2, 42, 43, 44 y 45 se parte de una absoluta igualdad en e
reconocimiento del derecho entre nacionales de los Estados miembros y extranjeros. En efecto, er
la CDFUE, todas las personas, con independencia de su lugar de nacimiento y siendo indiferente si
han cumplido o no la serie de requisitos y condiciones que las naciones establecen para el acceso
su territorio, son acreedoras, en igualdad de condiciones, entre otros, del respeto a la vida privada y
familiar (art. 7), de la libertad de pensamiento, de conciencia y religion (art. 10), de la libertad de
expresion y de informacion (art. 11), de las libertades de reunién y asociacion (art. 12), del derecho
a la educacion (art. 14), etc. Lo cual puede llegar a ser muy importante como limite positivo tanto
de la actuacidon comunitaria cuanto de los paises y, para éstos, no sélo en el momento de trasladar ¢
Derecho Comunitario a su ordenamiento nacional sino también para adecuar su politica de derecho,
existente «detras» de toda regulacion, con la de la Unidn y los demas Estados miembros. Véase, as
el diferente tratamiento que existe entre el articulo 27.5 de la Ley 4/2000 y el articulo 41.2 CDFUE
en relacion con la obligacién de explicar las causas al denegar los visados ya que mientras que le
disposicion comunitaria no hace distincion y exige, por ello, a la administracién comunitaria la moti-
vacién de todas sus decisiones, la norma espafiola sélo contempla dicha motivacién «cuando se trat
de visados de residencia para reagrupacion familiar o para el trabajo por cuenté.djenaeti-
vacién, como bien sefala el Informe emitido por el Pleno del Congreso General del Poder Judicial
en fase de preparacion del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Z2&080la expresion de las
razones de decisién tomada y de sus fundamentos, facilita al destinatario su impugnacién (por lo que
contribuye a delimitar su actuacion defensiva) y, lo mas importante, facilita su control jurisdiccio-
nal; una esfera de actuaciones carentes de motivacion, aun sucinta y breve, promueve la presenci
de zonas de inmunidad de imposible o muy dificil control, contrariando lo establecido en el articu-
lo 106.1 de la Constitucion, dejando carente de contenido el control judicial de la Administracion.
Por otra parte, la motivacién es otro mecanismo por el que se dificulta la arbitrariedad de los pode-
res publicos, contribuyendo a su interdiccién, de acuerdo con lo establecido en el articulo 9.3 de la
Constitucion». Por estas razones consideramos que podria suprimirse la excepcién del articulo 20.2
de la Ley 4/2000 que excluye de las garantias del procedimiento administrativo general lo dispues-
to en el articulo 27 que estudiamos sobre la motivacién de los visados.

También, nétese el diferente régimen juridico existente entre el articulo 47 CDFUE y el articu-
lo 22.2 Ley 4/2000 que, bajo el titulo «Derecho a la asistencia juridica gratuita», s6lo reconoce éste
a «los extranjeros residentes que acrediten insuficiencia de recursos» siempre que los procedimien:
tos en los que sean parte no estén relacionados dentro del apartado primero del mismo precepto y.
gue, en tal caso, el derecho cubriria a todos «los extranjeros que se hallen en Espafia». Por tantc
existen supuestos en los cuales, alejdndose del criterio del apartado tercero del articulo 47 CDFUE,
la regulacién espafiola exige la condicidn de residente al inmigrante.

De igual modo, los articulos 7, 8 y 11.1 de la Ley 4/2000 divergen por el mismo motivo del
articulo 12 CDFUE, ya que vinculan el disfrute de los derechos de reunién, asociacion y sindicacion
a la obtencién de la autorizacion de estancia o residencia en Espafia mientras que, por su parte, |;
Carta los contempla para «toda persona, sin necesidad de encontrarse legalmente en el territorio d
un pais miembro.
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En cuanto al ejercicio de los derechos, se debe partir de la regla del articulo 52.1 CDFUE de
conformidad con la cual «cualquier limitacién del ejercicio de los derechos y libertades reconoci-
dos en la presente Carta debera ser establecida por la ley y respetar el contenido esencial de dichc
derechos y libertades». No obstante, podria hacerse una distincién atendiendo al alcance de la pro
teccion, ya que cabria diferenciar entre aquellas facultades que estan protegidas en su integridac
como, por poner un ejemplo el «derecho a contraer matrimonio y fundar una familia» (art. 9 CDFUE),
en cuya actuacion «solo se podran introducir limitaciones, respetando el principio de proporciona-
lidad, cuando sean necesarias y respondan efectivamente a objetivos de interés general reconoc
dos por la Unién o a la necesidad de proteccién de los derechos vy libertades de los demas» (art
52.1 CDFUE) y aquellas otras facultades, como la libertad de creacion de centros docentes (art.
14.3 CDFUE), no protegidas por la Carta sino en el alcance que establezcan las legislaciones y
practicas nacionales o el Derecho Comunitario. Esta Gltima posibilidad que afecta, salvo error en
la contabilidad, a cinco supuestos més —libertad de empresa (art. 16), derecho a la negociacion
colectiva en los niveles adecuados y a emprender acciones colectivas incluida la huelga (art. 28),
derecho a la seguridad social y a la ayuda social (art. 34), derecho a la proteccion de la salud (art
35) y el derecho al acceso a los servicios de interés general (art. 36)—, supone que si existe un inte
rés superior que deba ser protegido, toda limitacidn en el derecho sera licita, salvo que no cumpla
lo establecido en el ya visto articulo 52.1, respeto de su contenido esencial y del rango de ley. En
lo que ahora nos interesa, en estos casos entonces se podrian negar estos derechos por el hecho
ser extranjero no comunitario o inmigrante ilegal si existe una razén que asi lo avale. Asi ocurre,
sin animo de exhaustividad, cuando se impide a los extranjeros ejercer alguna actividad empresa-
rial 0, segun el articulo 11.2 de la Ley 4/2000, cuando se exige autorizacion de residencia y trabajo
para poder ejercer el derecho a la huelga.

V. CONCLUSIONES

1. Las competencias de la Unién Europea, segun el articulo 5 TCE, son las que vienen esta-
blecidas en los Tratados Fundacionales. La Comunidad, pues, no tiene competencias para autoatri
buirse otras facultades diferentes. No obstante, al estar también legitimada a celebrar convenios inter
nacionales con terceros Estados u Organizaciones Internacionales puede, por medio de estos pacto
alcanzar otras competencias en relacion con aquellos sujetos. Por tanto, aunque no se rompe el «prir
cipio de atribucion» del articulo 5 TCE, las competencias comunitarias pueden devenir tanto del
texto de los Tratados como de acuerdos internacionales. Asi ocurre en la materia objeto de estudio
el trabajo de los extranjeros no comunitarios ni miembros del Acuerdo sobre el Espacio Econémico
Europeo que a estos efectos quedan asimilados.

2. En la promulgacion del TCE, la Comunidad no tomé en cuenta el trabajo por cuenta
ajena de los no comunitarios ya que pensaba que la oferta de empleo en un determinado pais s
cubriria con la demanda de los trabajadores de otro Estado miembro que se desplazarian a aqué
consiguiéndose un elevado nivel de ocupacion en el mercado comunitario. Fue la preferencia
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gue se daba a la contratacion de los trabajadores inmigrantes frente a los nacionales de los
Estados miembros y no razones humanitarias lo que motivéd el impulso de la Comunidad para

conseguir los primeros acuerdos entre los paises miembros en esta materia. Es decir, al obser
var que se contrataban trabajadores no comunitarios de forma generalizada, la Comunidad pens¢
en poner en practica acciones a favor de los trabajadores migrantes nacionales de terceros Estadc
para, de esta forma, equiparar su régimen juridico con los comunitarios y desincentivar su con-

tratacion.

3. Las primeras acciones de los paises miembros sobre el trabajo de los no comunitarios se
realizaron fuera de las instituciones comunitarias. A mediados de los setenta, aunque las atribucio-
nes seguian siendo de los Estados, la Comunidad servia de cauce de apoyo y fomento de la coope
racion intergubernamental bien por el Primer Plan de Accién Social comunitario (1974) bien por la
Cooperacién Politica Europea, prevista en teoria para la politica exterior pero que en la practica fue
utilizada para toda cuestion en la que la competencia no se hubiese delegado por los paises firman
tes. Se dictaron asi las primeras normas comunitarias al respecto y los Estados miembros, aunqut
no todos, fuera de la Comunidad alcanzaban acuerdos importantes como el de Schengen en 198!
sobre un espacio sin fronteras interiores en el que, por tanto, podrian circular no sélo trabajadores
sino toda persona sin distincion de nacionalidad.

4.En el Acta Unica Europea se amplian los objetivos de la Comunidad al buscar un mercado
interior, sin fronteras interiores, en el que puedan circular libremente personas, mercancias, capita-
les y servicios. No obstante, tanto en esta modificacion de los Tratados, como en la de Maastricht,
las competencias sobre los no comunitarios seguian siendo estatales, salvo en los aspectos muy col
cretos de las normas uniformes de visado y la relacién de Estados cuyos nacionales estan obligado
a presentar visado (art. 100 C TUE), y ello a pesar de insertarse dentro del TUE el Titulo VI de coo-
peracion en materias de justicia e interior. Por esta regulacion se simplifican y mejoran los 6rganos
de cooperacion pero de forma insuficiente e ineficaz.

5. El Tratado de Amsterdam resulté ser el momento en el que la Unién asume verdadera-
mente competencias en la materia. Se inserta en el TCE un Titulo IV sobre «Visados, asilo, inmi-
gracién y otras politicas relacionadas con la libre circulacion de personas» (arts. 61 a 69 TCE),
se comunitariza el acervo Schengen y se transpone Protocolo de Politica Social en lo que ahora
interesa por el articulo 137.3 TCE. Por lo que respecta al Titulo IV, si bien es cierto que la Unién
Europea alcanza competencias de regulacion en las materias de inmigracion, asilo y refugio, cul-
minando en cierta medida el gradual proceso de comunitarizacion existente hasta esa fecha, tam-
bién es cierto que se encuentra a medio camino de una atribucién comunitaria plena debido, en
primer lugar, a que varias de las competencias normativas son o de condiciones minimas o com-
patibles con otras que los Estados dispongan; en segundo lugar, a que existe el limite infranquea-
ble del articulo 64 TCE sobre salvaguardia del orden publico y la seguridad interior; y, en fin, a
gue se exceptian de la obligacion de ejercitar en los primeros cinco aflos competencias de nor-
macion importantes.
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6.En el Tratado de Niza de 26 de febrero de 2001, cuya ratificacion espafiola es permitida por
la Ley Orgénica 3/2001, de 6 de noviembre, se sigue avanzando en la asuncion sin ninguna restric-
cion de competencias por la Unidon sobre el trabajo de los no comunitarios. Es decir, nos encontra-
MOSs con un nuevo paso intermedio para que la politica de inmigracion sea una competencia comu-
nitaria en igualdad de condiciones con otras atribuciones europeas. Y es que en este &mbito parec
gue son necesarios un nimero mayor de pasos, pequefios todos ellos, para que los Estados mier
bros decidan delegar en la organizacion supranacional este aspecto tan relacionado con la segurida
y el orden publico interno. No obstante, las areas que se intentan facilitar, en absoluto secundarias
denota el interés de la Comunidad por acelerar este proceso de delegacion.

7. La regulacion comunitaria no cabe de que afecta a la legislacion espafiola y para su com-
probacién basta refrendar los preceptos relativos a la entrada y salida del territorio espafiol de la Ley
Organica 4/2000, reformada por la 8/2000, y su desarrollo reglamentario a cargo del Real Decreto
864/2001, de 20 de julio, con el Acuerdo de Schengen para comprobar hasta qué punto incide en st
contenido. Existen cuestiones polémicas como las obligaciones de los transportistas o las prohibi-
ciones de entrada por estar inscrito en la Lista de no admisibles del espacio Schengen que necesit¢
ran de la préctica jurisdiccional para poder ser valoradas.

8. Por ultimo, la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea a pesar de no
tener aun fuerza juridica de obligar, si posee un importante valor como fuente de inspiracion de
la actuacién de las instituciones comunitarias, entre ellas del TICE que puede declararla vincu-
lante como principio general del ordenamiento comunitario, como permite el articulo 6 TUE y
como asi ha quedado patente ya en Espafia por interpretacion del Tribunal Constitucional, en la
Union Europea en opinién del Abogado General en STJCE vy, por altimo, en el seno del Consejo
Europeo por el Tribunal de Derechos Humanos de Estrasburgo, aunque en este caso en un vott
particular. Pues bien, en esta Carta aun partiendo del principio de universalidad de los derechos,
so6lo reconoce a los nacionales de los Estados miembros la libertad profesional o «de buscar ur
empleo, trabajar, de establecerse o de prestar servicios en cualquier Estado miembro» excluyén:
dolo en cuanto a su titularidad para los extranjeros no comunitarios. Podria salvarse la literali-
dad del precepto teniendo en cuenta una explicacion sistematica del mismo o, alternativamente
y de forma mas consistente, interpretandolo en consonancia con el articulo 45 de la misma Carta
sobre Libertad de circulacién y residencia por la cual teniendo en cuenta las nuevas competen-
cias asumidas por la Unién deberia reconocerse aquel derecho a los inmigrantes regulares. Po
otro lado, existen otros derechos que sélo se reconocen a los extranjeros no comunitarios que
residan legalmente en el territorio de la Unidn con lo que se vuelve a poner de manifiesto la idea
comunitaria esencialmente restrictiva sobre esta materia y, por ultimo, en el resto de facultades
no hay diferenciacién en el régimen juridico entre inmigrantes legales e ilegales lo cual puede
llegar a ser muy importante como limite positivo tanto de la actuacién comunitaria cuanto de los
paises y, para éstos, no sélo en el momento de trasladar el Derecho Comunitario a su ordena
miento nacional sino también para adecuar su politica de derecho, existente «detrds» de tode
regulacién, con la de la Unién y los demas Estados miembros. Asi ocurre, por ejemplo, en el caso
de los derechos de reunién, sindicacion y huelga ya que la regulacién europea es mas amplia er
cuanto a su titularidad y ejercicio que la espafiola.
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NOTAS

En parecidos términos, MaiaBINI-CASTELLANI AZNAR, Reforma y contrarreforma de la Ley de Extranjeria (Analisis
especial del trabajo de los extranjeros en Espafimant Monografias, Valencia, 2002, p. 153.

M. RopRIiGUEZPINERO Y BRAVO FERRER «Legislacion de extranjeria y politica de inmigracid®ks,2000, Tomo I, p. 71.

Este Tratado se firmé el 26 de febrero de 2001. La Ley Organica 3/2001, de 6 de noviembre de 2001 (BOE del 7 del
mismo mes), autoriza la ratificacion por Espafia del TN por el que se modifican el Tratado de la Unién Europea (en
adelante, TUE) los Tratados Constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos. Entré en
vigor, seglin establece su Disposicion Final Unica, al dia siguiente de su publicacién. Se puede consultar igualmen-
te en Revista de Trabajo y Seguridad Social (Legislacion y JurisprudeieciaEstudios Financieros, num. 225,
diciembre 2001, pp. 73-114.

M.C. PoLo SincHEz, Derechos fundamentales y libertades publicas de los trabajadores extranjeros en Espafia, CES,
Madrid, 1994, p. 33 donde también dice expresamente que «inmigrar es venir a instalarse para trabajar».

Ratificado por Espafia el 26 de noviembre de 1993, BOE de 25 de enero de 1994.

Vid. por todos, R. ERNANDEZ FERNANDEZ, «La proteccion social comunitaria de los trabajadores por cuenta propia des-
plazados dentro de la UniériRevista Espafiola de Derecho del Trahdje9, enero-febrero, 2002, pp. 79-111; A.E. D

VAL TENA, «El derecho de los extranjeros a la proteccion de la s&&I»T, 109, pp. 45-77; también desde el prisma de
la Seguridad Social, J.AABARDOY y M.R. QRiSTOBAL, «Analisis de los supuestos de aplicacion de los Reglamentos
Comunitarios a trabajadores no comunitarios», publicado en http://www.vlex.com

Firmado en Roma el 25 de marzo de 1957.

Vid. E. LINDE, P. MELLADO, P.P. MRALLES, M. BaciGALUPO, C. FERNANDEZY J. A. FRUENTETAJA, Principios de Derecho de
la Unién EuropeaColex, Madrid, 2000, pp. 102y ss.

M. Mova Escuberq Los derechos de los trabajadores no comunitarios en Esgaitaares, Granada, 1999, p. 7.

Decision 64/732/CEE del Consejo de 23 de diciembre de 1963. Para los acuerdos mas vetiémieGomez Muoz
y P.T. PopriGUEZRAMOS, «La libertad de circulacion de trabajadores en la Union Europe&inarproximacion al
Derecho Social Comunitari@Coordinadores: J. Cruz Villalén y T. Pérez del Rio), Tecnos, Madrid, 2000, p. 46.

Este ultimo articulo introducido por el TN, articulo 2.16 de la Ley Organica 3/2001, de 6 de noviembre, de autorizacién
de ratificacion por Espafia del TN.

Vid. la reciente Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (en adelante, STICE) de 29 de enero de
2002 interpretando el articulo 37.1 del Acuerdo de Asociacion Comunidades/Polonia.

16 y 17 de octubre de 1999.

Este Acuerdo se puede encontrar en los BOE de 25 de abril y 30 de mayo de 1992. Se exige la readmision, segun dispo-
ne el articulo 3, salvo «a) Para los nacionales de Estados terceros que tengan fronteras comunes con el Estado requirer
te; b) Para los extranjeros que hubiesen sido autorizados a permanecer en el territorio del Estado requirente con poste-
rioridad a su entrada ilegal; ¢) Para los extranjeros que, en el momento de su entrada en el territorio del Estado requirente,
estén en posesién de un visado o de un permiso de estancia concedido por dicho Estado o que, con posterioridad a st
entrada han obtenido del mismo un visado o un permiso de estancia; d) Para las personas a quienes el Estado requirent
haya reconocido la condicién de refugiado de acuerdo con la Convencién de Ginebra de 28 de julio de 1951». Ahora bien,
como dice el articulo segundo, para imponer la readmision es necesario probar «por cualquier medio, que el extranjero
cuya readmision se solicita proviene efectivamente del territorio del Estado requerido...». Sobre este Acgerlo, P. A
NavARRO, «Comentario al articulo 26. Prohibicion de entrada en Espafia», en AA.VV. (Directores: J. L. Monereo Pérez

y C. Molina Navarrete)Comentario a la Ley y al Reglamento de extranjeria e integracién Social (LO 4/2000, LO 8/2000

y Real Decreto 864/2001fd. Comares, Granada, 2001, p. 439.

Articulo 48.2 TCE. Por aplicacion del articulo 28.1 del Acuerdo del Espacio Econémico Europeo, se extienden sus efec-
tos a los nacionales de los Estados firmantes del mismo.

A. MoNTOYA MELGAR, J.M. GaLianA MoRENOY A.V. SEMPERENAVARRO, Derecho social europeo, Tecnos, Madrid, 1994,

pp. 128-129.

En este sentido, M.ARIGALUPO SAGGESE «Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circu-
lacion de personas (el espacio de libertad, seguridad y justicia)», en E. Linde Paniaguia (coof@aititas comuni-

tarias, Ed. Colex, 2001, p. 184.
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Sobre esta Resolucion, MoGNA RoBLEDO, J.M. RaMiREZ MARTINEZ Y T. SALA FRANCO, Derecho Social Comunitarjo
Tirant lo Blanch, Valencia, 1995, p. 144.

Ibidem, p. 144.

Casos acumulados 281/85, 283/85, 284/85, 285/85 y 287/85, instados por Alemania, Francia, Paises Bajos, Dinamarca y
Reino Unido.

DOCE L 183, de 14 de julio de 1988, ya compatible con las competencias establecidas en el Acta Unica Europea que mas
tarde examinaremos. Por esta Decision «los Estados miembros informaran a la Comision y a los deméas Estados miem-
bros: de los proyectos de medidas que prevean tomar respecto de los trabajadores nacionales de terceros paises y de |
miembros de sus familias, en cuanto a la entrada, residencia y el empleo legales e ilegales, asi como respecto de la reali
zacion de la igualdad de trato en materia de condiciones de vida y de trabajo, de salarios y de derechos econémicos, le
promocion de la integracion profesional y cultural, y el regreso voluntario a su pais de origen; de los proyectos de acuer-
dos sobre estas materias y de acuerdos de cooperacion con terceros paises; y de los proyectos de acuerdos sobre las ct
diciones de residencia y empleo de sus nacionales en paises terceros y de los miembros de sus familias».

Inicialmente adoptado por los Estados del BENELUX, Francia y Alemania a los que se sumaron posteriormente Italia
(noviembre de 1990), Espafia y Portugal (junio de 1991), Grecia (noviembre de 1992), Austria (abril de 1995), asi como
Dinamarca, Finlandia, Suecia y los no comunitarios Islandia y Noruega en diciembre de 1996.

M. BACIGALUPO SAGGESE Cit. en nota 17 anterior, pp. 186-187.

Vid. la Convencion de Dublin de 15 de junio de 1990, sobre derecho de asilo y la Convencion de Luxemburgo, de 15 de
julio de 1991, sobre reforzamiento de la frontera exterior coman.

Vid. M. BACIGALUPO SAGGESE cit. en nota 17 anterior, p. 187.

Como se sabe, el «segundo pilar» se referia a la cooperacion en politica exterior y el «tercer pilar» al &mbito de justicia
e interior. Ambas eran materias sujetas Unicamente a la colaboracién intergubernamental, a diferencia de la consecucién
del mercado comun, primer pilar o pilar comunitario, auténtica competencia desde los inicios de la Comunidad.

M. BACIGALUPO SAGGESE, Cit. en nota 17 anterior, p. 189.

Tituo VI TUE, articulos 29-42, sobre «Disposiciones relativas a la cooperacion policial y judicial en materia penal» redac-
tado por el TA.

Al respecto, se debe hacer referencia al Protocolo nimero 8 anejo al Tratado constitutivo de la Comunidad Europea «sobre
las relaciones exteriores de los Estados Miembros con respecto al cruce de fronteras exteriores» que establece que la
competencias comunitarias «se entenderan sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros para negociar o cele
brar acuerdos con terceros paises, siempre que observen el Derecho Comunitario y los demas acuerdos internacionale
pertinentes». Segun el articulo 311 TCE, «los protocolos que, de comin acuerdo entre los Estados miembros, sean incor-
porados como anexos al presente Tratado seran parte integrante del mismo».

Debe hacerse igualmente mencion a la Declaracion nimero 16 aneja al Acta Final del TA por la cual en la aplicacion de

la letra b) del punto 2 del articulo 62 TCE «deberan tenerse en cuenta consideraciones de politica exterior de la Unién y
de los Estados miembros». No obstante, el alcance en el terreno juridico de estas Declaraciones «no va mas alla de si
posible utilizacion a efectos interpretativos de los Tratados y los ProtocolosxgNRoSARciA, «Estudio Preliminar»,

Tratado de Amsterdam, Civitas, Madrid, 1999, p. XVIII.

El articulo 14 TCE dispone: «1. La Comunidad adoptara las medidas destinadas a establecer progresivamente el merca-
do interior (...). 2. El mercado interior implicard un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulaciéon de mer-
cancias, personas, servicios y capitales estara garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado».

Segun establece el articulo 67.1 TCE «el Consejo decidira por unanimidad, a propuesta de la Comisién o a iniciativa de
un Estado miembro y previa consulta al Parlamento Europeo».

En la mas exquisita coherencia juridica, debe relacionarse este precepto con el articulo 35.5 TUE por el que «el

Tribunal de Justicia no sera competente para controlar la validez o proporcionalidad de operaciones efectuadas por
la policia u otros servicios con funciones coercitivas de un Estado miembro, ni sobre el ejercicio de las responsabi-

lidades que incumben a los Estados miembros respecto al mantenimiento del orden publico y la salvaguardia de la
seguridad interior».

M. BACIGALUPO, cit. en nota 17 anterior, pp. 184 y 196.

El supuesto de hecho previsto en esta norma se ha dado recientemente en Italia con la declaraciéon del Estado de excef
cién por la llegada de un barco con una gran cantidad de nacionales Kurdos. Habra que ver si la Unién hace uso de esta:
medidas provisionales que la norma permite.
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48

Mas optimistas se muestran J.MoN&Ez MuRoz y P.T. RoDRiIGUEZRAMOS VELASCO, «La libertad de circulacion de tra-
bajadores en la Unién Europea», cit. en nota 10 anterior, p. 47, cuando afirman que «lo méas destacable de todo es que e
TA ha servido para poner plazo a la adopcion de iniciativas normativas de derecho derivado en materia de asilo, refugio
e inmigracion, lo que da muestras inequivocas del interés de la Unién Europea por la pronta contencién de los flujos de
inmigracion extracomunitaria como medida principal para la solucién del problema de la inmigracion ilegal».

En este sentido, M.A&IGALUPO, cit. en nota 17 anterior, p. 194.

Matizando esta postureid. J.M. Gomez Muroz y P.T. RoDRIGUEZRAMOS VELASCO, cit. en nota 10 anterior, p. 49, «se
aplicara el procedimiento decisional propio y general del antiguo articulo 73 O TCE [renumerado en el 67] (...). En este
punto es donde mejor puede apreciarse la entidad propia de la que ha sido dotada la Politica Inmigratoria Comun tras la
reforma del TA, pues, al igual que sucedera con la Politica de Seguridad Comun que adopta los procedimientos normati-
vos del Acuerdo de Politica Social, cuando la Comunidad quiere dar carta de autonomia a una politica particular el pri-
mer paso que realiza es, siempre, la atibucion de un procedimiento decisional propio».

M. BACIGALUPO, cit. en nota 17 anterior, pp. 196-197.

Al respecto, videntre otros, P. L. @uis, La politica social y de empleo en el Tratado de Amster@#®, Madrid, 1999,
especialmente pp. 65-71; también, MiM&z JENE, «La politica social comunitaria», en AA.VV. (Coordinador: Enrique
Linde Paniaguafpoliticas ComunitariasEditorial Colex, Madrid, 2001, pp. 417-439.

P. L. Gowmis, cit. en nota anterior, p. 68.

Vid. para los textos originales, Consejo de la Union Eurdfieervo Schengen integrado en la Union Eurg@f&cina
de Publicaciones de las Comunidades Europeas, Luxemburgo, 2001.

Suprall.B.1.a").

Sobre la cooperacion reforzada, @tTitulo VII TUE (arts. 43-45) y el articulo 11 TCE. No obstante, el apartado quin-
to de éste establece que «el citado articulo se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en el Protocolo por el que se integra
el acervo de Schengen en el marco de la Union Europeax.

En cuanto al espacio territorial de aplicacién podria existir alguna diferencia entre ambos instrumentos. Al respecto, Francia
realizé una Declaracion por la cual considera que en la integracion del acervo de Schengen en el marco de la Unién Europes
no queda afectado el ambito de aplicacién geografica del Convenio de aplicaciéon del Acuerdo Schengen tal y como fue
definido en el apartado primero del articulo 138 de dicho Convenio, y ello en relacién con la situacién de los Departamentos
de Ultramar. No obstante, de dicha Declaracion Gnicamente se tomo nota.

Vid. DO L 131, 1 de junio de 2000, p. 43, Decision del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre la solicitud del Reino Unido
de Gran Bretafia e Irlanda del Norte de participar en algunas de las disposiciones del acervo de Schengen.

Vid.DO L 176, 10 de julio de 1999, pp. 36 y ss., «Acuerdo celebrado por el Consejo de la Unién Europea con la Republica
de Islandia y el Reino de Noruega sobre la asociacién de estos dos Estados a la ejecucion, aplicacion y desarrollo del
Acervo Schengen —Acta Final» y pp. 53 y ss., «Acuerdo en forma de Canje de notas entre el Consejo de la Unién Europea
y la Republica de Islandia y el Reino de Noruega sobre los comités que asisten a la Comision Europea en el ejercicio de
sus competencias de ejecucion».

R. ALonso GARciA, «Estudio Preliminariratado de Niza, Civitas, Madrid, 2001, p. XIII.

49 syprall.B.2.a). 5.

50 ey Organica 4/2000, de 7 de enero, modificada por la Ley Orgénica 8/2000, de 22 de diciembre. En adelante, Ley 4/2000.

51 1.B).1.a.).a") y I1.B).2.c).

52 No obstante, hasta 6 de febrero de 2001 se ha mantenido atin el personal de otros puestos Navarra, Huesca, Ourenst
Zamora, Caceres y Badajoz, hasta la Orden de 5 de febrero de 2001, BOE de 16 del mismo mes. Al reapeeto, A. A
REz RODRIGUEZ «Comentario al articulo 25. Requisitos para la entrada en el territorio espafiol», en AA.VV. (Directores:
J.L. Monereo y C. Molina)Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjeria y de Integracién SGaalares,
Granada, 2001, p. 421. «La regulacion relativa a estos puestos, aunque no se diga nada en el nuevo texto, deben tener e
cuenta los postulados del Convenio».

53 M. TarABINI-CASTELLANI, Reforma y contrarreforma de la Ley de extranjecia en nota 1, p. 159.

54 Alrespecto, los articulos 25.4 y 31.4 de la Ley 4/2000 y 27.2 y 41.3 c) del Real Decreto 864/2001, albergando dudas sobre
si se refiere sélo a estancia o es posible también la residencia por motivos humanitarios.

55 En este sentido, nuevamente Mrabini-Castellani cit. en nota 1, p. 161.

56 suyprall.B).1.b.b").
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57 Vid. Enmienda nimero 6 a la totalidad del Grupo Parlamentario Federal de Izquierda Unida (BOCG, Congreso de los
Diputados, VII Legislatura, Serie A, nimero 12-5, de 18 de octubre de 2000, p. 31).

58 Vjid. Comision de las Comunidades Europeas, Bruselas, 10 de octubre de 2000, COM (2000) 624 final, citadespor A. A
REZ RODRIGUEZ, «Comentario al articulo 27. Expedicion de visado», AA.VV. (Dir: J.L. Monereo y C. Mdlinajentario
ala Ley y al Reglamento de extranjeria e integracion soCiapares, Granada, 2001, p. 459.

59 A. RopRIGUEZ BEREIQ «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Eurdpesista de Derecho de la Unién
Europea, n.° 1y 2, 2001, p. 48. Este autor fue el representante en la Convencién del Presidente del Gobierno espafiol.

60 J.A. CarRILLO SALCEDO, «Notas sobre el significado politico y juridico de la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea»Revista de Derecho Comunitario Europad 9, 2001, p. 9.

61 E. LiINDE PaNIAGUA, «Fines y medios de las Comunidades Europeas. Los Derechos Fundamentales en la Union Europea»,
en VV.AA. (Coordinador: E. LindeRoliticas Comunitariased. Colex, 2001, pp. 49-55, entrecomillado, p. 53.

62 «Reflections on the General Principles of Community Law», en The Cambridge Yearbook of European Legal Studies,
Vol. 1, 1998, pp. 1-16. Transcribe la Mackenzie-Stuart Lecture impartida por el profesor Rodriguez Iglesias, el 10 de febre-
ro de 1997, en el Centre for European Legal Studies de la Facultad de Derecho de Cambridge, citadermLloA. C
SALCEDO, cit. en nota 60 anterior, p. 20.

63 J. A. &RRILLO, Cit. en nota 60 anterior, p. 14.
64 A. RobriGUEZ BEREWq cit. en nota 59 anterior, pp. 51-52.
65 E. LINDE, cit. en nota 61 anterior, pp. 53-54.

66 Este precepto lo hemos interpretado segln una de las premisas metodolégicas acerca de la estructura y el contenido de |
Carta que tuvo en cuenta la Convencion para atenerse al mandato del Consejo Europeo, segun namricesX. R
BEREWQ cit. en nota 59 anterior, p. 52.

67 En este sentido, A.ddRIGUEZ BERENQ Cit. en nota 59 anterior, p. 49, «resulta claro que la decisién de otorgar a la Carta
un valor juridico vinculante, como texto normativo, no puede hacerse apresuradamente, de manera inmediata a su pro-
clamacion solemne, sin analizar antes de manera exhaustiva y detallada las consecuencias juridicas de tal decision».

68 | o que supone avanzar en la constitucionalizacién de la UE. Al respectaiRofGARCIA, «La Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea», Gaceta Juridica de la Unién Europea, n.° 209, septiembre-octubre, 2000, p. 10.

69 vid. Luis Maria Dez Picazo, citado por J. A. BRRILLO SALCEDO, cit. en nota 60 anterior, p. 16, el cual sostiene que
«si bien es cierto que una legitimidad que no es impuesta por el brazo armado de la legalidad puede ser impunemen-
te vulnerada, la mejor teoria constitucional ha ensefiado siempre que la funcién de las declaraciones de derechos nc
se agota en ser un limite, judicialmente verificable, a los actos de los poderes publicos, incluidos los de tipo legisla-
tivo. Las declaraciones de derechos cumplen también una funcién de justificaciéon del poder politico, ya que expre-
san su raz6n de ser».

70 R. ALonso GaRcia, «Estudio Preliminarsfratado de Niza, Civitas, Madrid, 2001, pp. XIlI- XIV, nota niimero 3.

71 Como permite el articulo 6 TUE. Esta es la opinién de JAARLO, cit. en nota 60 anterior, p. 19. Para reforzar su argu-
mentacion, este autor cita la opinion de la Comision, en una comunicacion sobre la naturaleza de la CDFUE, para quien
antes o después tendra plenos efectos juridicos al integrarse en los Tratados.

72 En un litigio sobre vacaciones retribuidas, el Abogado General encuentra esencial, para consolidar su opinién sobre la
consideracion como un Derecho Fundamental, que la CDFUE lo declare como tal en su articulo 31.2 que dice: «Todo tra-
bajador tiene derecho a la limitacién de la duracién maxima del trabajo y a periodos de descanso diarios y semanales, as
como a un periodo de vacaciones anuales retribuidas». Tizzano mantiene en el considerando nimero 28 de sus conclu
siones: «l think therefore that, in proceedings concerned with the nature and scope of a fundamental right, the relevant
statements of the Charter cannot be ignored; in particular, we cannot ignore its clear purpose of serving, where its provi-
sions so allow, as a substantive point of reference for all tose involved —Member States, institutions, natural and legal per-
sons— in the Community context. Accordindlgonsider that the Charter provides us with the most reliable and defini-
tive confirmation of the fact that the right to paid annual leave constitutes a fundamental right

73 No obstante, el valor de esta declaracion se relativiza al encuadrarse en un voto particular de tres jueces del Tribunal (Sir
Nicolas Bratza, M. Fuhrmann y M. Tulkens). Citan la CDFUE para reforzar su argumentReidai/leurs, dans le cha-
pitre IIl sur I'égalité, I'article 21 de la Charte des droits fondamentaux de I'Union européenne du 7 décembre 2000 inter-
dit expressément, "toute discrimination fondée notamment sur le sexe (...) ou sur l'orientation sexuelle"

74 En concreto, los articulos 39 «Derecho a ser elector y elegible en las elecciones al Parlamento Europeo», 40 «Derecho &
ser elector y elegible en las elecciones municipales» y 46 «Proteccion diplomatica y consular».
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75 Siguiendo al Real Decreto 864/2001, de 20 de julio, existen tres clases de visado, de transito (art. 6), estancia (art. 7) y de
residencia (art. 8), pudiéndose dividir a su vez en varios tipegsdelo de transitopuede ser aeroportuario o de transi-
to territorial. El primero habilita al extranjero a transitar por la zona de transito internacional de un aeropuerto espafiol,
sin acceder al territorio nacional, durante las escalas o enlaces del vuelo. El visado de transito territorial permite al extra
jero atravesar el territorio espafiol en viaje, de duracién hasta cinco dias, desde un tercer Estado a otro que admita a dichc
extranjero. Elisado de estancipuede ser: a) de viaje o para estancias de corta duracion; b) de circulacion mdltiple, para
extranjeros por razones profesionales; ¢) de estancia especial, para la realizacion de actividades laborales por cuenta ajen
o de cursos, estudios o trabajos de investigacién o formacién. También los visados de cortesia y estudios de corta dura-
cién. Por ultimo, elisado de residencia, en el cual se incluyen: a) para reagrupacion familiar; b) para trabajo; c) para
ejercer una actividad lucrativa excluida de la obligacion de obtener permiso de trabajo; d) para asilo y e) para residencia
no lucrativa de los extranjeros jubilados. En conclusién, de seguir el tenor literal de la norma, sélo deberia motivarse la
denegacion de dos tipos de la rica variedad de visados existente. En palabrasugedNAARRO, «Comentario al
articulo 26. Prohibicién de entrada en Espafia», en AA.VV. (Directores: J. L. Monereo y C. Nialimajtario a la Ley
y al Reglamento de extranjeria e integracién so&@amares, Granada, 2001, p. 442, deberia interpretarse «a favor de la
necesidad de motivacion de todo acto administrativo incluida la denegacion de visado. De no aceptarse esta solucién resul-
taria que la denegacion de visado solicitado en frontera que daria lugar al retorno gozaria de las extensas garantias pre
vistas para éste y la denegacion de visado consular careceria incluso de la garantia minima de la motivacion».

76 Citado por A. AvarREz RODRIGUEZ, «Comentario al articulo 27. Expedicién del visado»|bédemnota anterior,
pp. 456-457.
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