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Presentación 



1. La aparición y ulterior generalización de flujos migratorios no conforma, desde luego, un fenómeno de nuestros días; ha sido, antes al contrario, un permanente compañero de viaje en la historia de los pueblos y de la civilización, una realidad de la que puede predicarse, sin ánimo alguno de exageración, que se remonta a los albores de la humanidad. La configuración de la inmigración como una vicisitud consustancial a la condición humana probablemente aconseja moderar, al menos en alguna medida, la intensidad de los problemas vinculados a los movimientos migratorios, intentando extraer las oportunas enseñanzas legadas por su persistencia en el tiempo.

Con ser ciertas las observaciones expuestas, no es menos verdad que, en la actualidad, esos movimientos están adquiriendo unos perfiles que cambian los hasta ahora conocidos, alterando la práctica totalidad de los elementos que han venido caracterizando la emigración. Entre otros, los siguientes: el formidable aumento cuantitativo; la profunda extensión locativa, que se ha llevado por delante la tradicional inclusión de los países en uno de estos dos bloques, el de emisores o de receptores de flujos migratorios, terminando por difuminar, incluso, la propia división binaria que sustenta la distribución en esos bloques, al hacer acto de presencia una tercera categoría de países: los de tránsito o espera; la compleja dimensión temporal, que ha alterado la tipología de las formas migratorias, adicionando a la tradicional, a la dotada de una vocación de asentamiento indefinido en el país de destino, nuevas modalidades, como las migraciones de tiempo determinado o a término; la preocupante aparición de nuevos colectivos de inmigrantes, respecto de los cuales las mujeres embarazadas y los menores constituyen los grupos sociales más vulnerables; o, en fin, la ordenación jurídica, la cual, además de estar sometida a modificaciones continuas o a constantes propuestas de reforma, a menudo promovidas por opciones políticamente oportunistas, está experimentando novedosas y agudas tensiones entre los poderes normativos domésticos y transnacionales. En suma y por centrar sólo la atención en la manifestación más típica de la actual inmigración, la llamada inmigración económica no ha hecho más que crecer en el curso de las dos últimas décadas, a veces de manera descontrolada y descoordinada, terminando por cobrar un acusado protagonismo en la conformación de nuestras sociedades. Por lo demás y a pesar de su rotulación, esta típica modalidad de inmigración excede con creces la dimensión económica para adentrarse en, y afectar a, las más diversas esferas de la sociedad: civil, social, cultural, religiosa, artística o política, por citar las más significativas.

Muy variadas y heterogéneas son las causas de los movimientos migratorios. Pero, en lo esencial, éstos se relacionan con la profunda división binaria que atraviesa, a nivel planetario, nuestra celebrada segunda modernidad (BECK). De un lado, se encuentran unas sociedades que tienen unos desequilibrios y disfunciones internos de tan intensa y extensa entidad (estancamiento económico, falta de oportunidades y expectativas, corrupción rampante de los grupos de poder o sistemática vulneración de los derechos humanos) que impelen a sus ciudadanos a intentar procurarse una supervivencia más digna y menos incierta en otros lugares. De otro y como reverso de esta injusta, por inequitativa, diferenciación de las naciones en dos bloques, se hallan aquellos Estados que actúan como centros de atracción del fenómeno migratorio, en razón de contar con un mayor nivel de desarrollo económico, de progreso social y de estabilidad política y social y, por tanto, de poder ofrecer mejores oportunidades laborales y de vida. Pero a la existencia de estas profundas brechas en el grado de desarrollo económico y social de estos grupos de países, otros factores contribuyen a estimular la emigración, entre los que brillan con luz propia la globalización de la economía, la mayor facilidad para desplazarse o la rapidez en la transmisión de información acerca de las situaciones de los diferentes países (efecto llamada). Esta compleja acumulación de motivos es la que, a la postre, está propiciando la imparable tendencia al desplazamiento de un lugar a otro del planeta por parte de millones de personas, acuciadas por la necesidad de conseguir un trabajo decente.

En este escenario es en el que puede afirmarse, sin duda alguna, que la inmigración -y todo lo que ella conlleva- es uno de los problemas de mayor envergadura de nuestras sociedades de hoy. Y probablemente y en la medida en que no se atisban soluciones a medio plazo, también seguirá siéndolo en el futuro. Y es que, en el fondo, la inmigración responde a los irritantes desajustes económicos y sociales existentes entre los diferentes países, los cuales, por cierto, en los últimos años se han acentuado, en lugar de amortiguarse; y obedece a las fracturas entre los muy diferentes niveles de desarrollo que se dan no ya entre los países del norte y del sur sino entre naciones ubicadas en los más dispares lugares de la geografía del planeta. Es esta y no otra la etiología de los fortísimos flujos migratorios que estamos experimentando y que, desde luego, no se resolverán con políticas cortoplacistas, centradas en resolver únicamente los efectos, en vez de atajar las causas reales y profundas, aquellas que se relacionan con una más equitativa distribución de la riqueza y de la prosperidad; en suma, con más apropiado grado de igualdad y justicia. Como con enorme grafismo sentencia el título de un libro publicado por un prestigioso politólogo, buen conocedor de la inmigración, Samir AMIN, «y vendrán más». Y lo harán, hasta que no se aborden de otro modo y con ánimo cooperativo las razones -o, tal vez, las sinrazones- del desconcierto mundial que padecemos. Todo ello exigiría, nada más pero nada menos, plantearse de un modo radicalmente distinto las prioridades de la política y de la economía en el plano mundial, incluido el denominado codesarrollo o cooperación al desarrollo.

2. El estudio de la inmigración exige una aproximación desde una doble óptica, internacional y nacional, frentes estos que han de entenderse y, sobre todo, actuar de manera inescindible; indisolublemente unidos entre sí. Desde la primera de esas ópticas, desde la internacional, bastará ahora con recordar la tradicional y, en su momento, elogiable adopción, por parte de organismos internacionales, como la OIT o Naciones Unidas, de diversas normas y declaraciones, que tuvieron la oportunidad de pronunciarse sobre aspectos muy variados de la emigración, fijando opciones y criterios que habrían luego de influir en las legislaciones internas. No obstante, ha sido en los últimos lustros cuando dichos organismos han tenido que definir y poner a punto particulares dispositivos e instrumentos normativos -pertenecientes a veces al ámbito del derecho fuerte y otras, y de modo creciente, al territorio del derecho débil- para hacer frente a un asunto tan complejo como extenso, tan intenso como cambiante.

Pese a todo, la política de la Unión Europea en relación con la inmigración extracomunitaria -que es, en el espacio europeo, la inmigración propiamente dicha- ha estado caracterizada y lo sigue estando por unos planteamientos fragmentarios e insuficientes, con manifiestas contradicciones. Así lo evidencia, por ilustrar la afirmación con ejemplos conocidos, la polémica toma de postura producida en los últimos años sobre diferentes iniciativas, señaladamente las relacionadas con las medidas de retorno de los inmigrantes a los países de origen. Además, el lugar ocupado por las políticas de cada uno de los países desarrollados es esencial, habida cuenta del énfasis puesto en los principios de soberanía y de territorialidad de los Estados y en las elevadas dosis de orden público, entendida la noción en su acepción más amplia.

Como ya se ha tenido oportunidad de hacer notar, y es bien sabido, por otra parte, el fenómeno migratorio ofrece una notable complejidad, de modo que en él termina cruzándose y entrecruzándose la práctica totalidad de las esferas de interés social y cívico, entre las que la laboral ocupa una posición en modo alguno menor. La inmigración ofrece múltiples facetas a la reflexión jurídica, al ser múltiples las consecuencias que en ella confluyen. Y esa diversidad, también afecta, condicionando de raíz, las diferentes opciones de política legislativa. En suma, los atributos de transversalidad y complejidad convierten a la inmigración en uno de los focos de mayor centralidad social y de especial atención e interés para los investigadores de las ciencias sociales, incluida la ciencia jurídica. Por lo demás, innecesario resulta destacar la actualidad y oportunidad del fenómeno migratorio. Así lo demuestran los intensos y constantes debates sociales y políticos que vienen manteniéndose en los diferentes países. Y también lo confirman las perspectivas de reforma legislativa en determinados ordenamientos jurídicos, como sucede en el español.

3. La centralidad y actualidad del problema de la inmigración explica la creciente publicación de estudios en la materia, de muy diverso formato, que en los últimos años han intentado arrojar luz, con mayor o menor ambición y fortuna, sobre un fenómeno socialmente complejo e impactante. La presente obra colectiva ha pretendido combinar ciertas variables, de entre las que la internacional ocupa una posición de especial relevancia. Esta perspectiva comprende tanto la que proviene de organismos especializados, señaladamente la OIT, como de organizaciones supranacionales, entre las que destaca, como no podía ser de otro modo, la Unión Europea, ya sea en sus tomas de postura respecto de la inmigración extracomunitaria, ya sea en sus postulados sobre la libre circulación de trabajadores, los cuales constituyen una dimensión interna de los movimientos de la movilidad por razones laborales llevada a cabo por ciudadanos que son nacionales de alguno de los Estados miembros de la Unión. En este espacio político, la conexión entre inmigración y libre circulación es aun más visible cuando se presenta en dos secuencias continuadas en el tiempo, tal y como ha acontecido, acontece y seguirá por tiempo incierto aconteciendo con ocasión de los flujos migratorios que se producen durante la fase transitoria que se impone al pleno ejercicio, por parte de los ciudadanos de los Estados que inician su andadura como socios de la Unión Europea, de derecho fundamental consistente en circular libremente a lo largo y ancho de este territorio. 

Los responsables de la presente monografía han considerado, con todo acierto, que la perspectiva comparada es esencial para comprender el fenómeno migratorio. De ahí, la decisión de profundizar en esta compleja problemática desde la experiencia de tres países que experimentan una fuerte presencia de inmigrantes en sus respectivos ámbitos territoriales: España, Francia e Italia. La razón de esta elección estriba en que se trata de países que, aparte de contar con unos estrechos vínculos históricos, políticos, culturales y geográficos, han tenido que enfrentarse en los últimos tiempos a similares retos, al convertirse en prioritarios puntos de destino de la inmigración económica, aunque es claro que el segundo de tales países cuenta con una mayor trayectoria y experiencia en la materia. Este escenario ha obligado en esos tres países a diseñar y aprobar unas específicas políticas inmigratorias habiendo acometido, en consecuencia, sucesivas y significativas reformas legislativas. En fin, el análisis de tales experiencias es muy oportuno en el momento actual, ya que nos encontramos en pleno proceso de modificaciones legales cuyo conocimiento es de notable interés dada la significación, en algunos casos extraordinariamente controvertida, de algunas de las medidas adoptadas.

Desde otra perspectiva, dentro de la rúbrica general «Inmigración y movilidad de los trabajadores» se contienen varios bloques temáticos que responden a un mismo hilo conductor, pero que se ramifican, desde una perspectiva material, de un modo diferenciado. Así, se contempla, básicamente, la inmigración proveniente de países extracomunitarios, pero también determinados aspectos de la libre circulación y de la movilidad transnacional de los trabajadores; esto es, la prestación laboral llevada fuera del país en el que se ha venido desarrollando la actividad laboral de aquellos.

El conjunto de trabajos publicados en esta obra colectiva tiene su origen en el seminario internacional sobre «Inmigración y movilidad de los trabajadores», celebrado en la ciudad de Cagliari durante los días 12 y 13 de junio de 2008. El encuentro reunió a un grupo de profesionales especializados en Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social de nacionalidad francesa, italiana y española que vienen trabajando en común desde hace ya varios años, bien en el marco de acciones integradas entre distintas Universidades europeas bien bajo la cobertura de determinados grupos y proyectos de investigación nacionales o internacionales. La diversidad de enfoques, entre sí combinados temática y metodológicamente, constituye la mejor garantía de contribución de esta monografía a arrojar luz sobre una de las instituciones más complejas y de mayor actualidad del campo jurídico.

Fernando Valdés Dal-Ré

Catedrático de Derecho del Trabajo

Universidad Complutense de Madrid
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RESUMEN

La globalización y los desequilibrios que ha generado han incidido muy intensamente en la dinámica de los movimientos migratorios, pero jurídicamente no ha producido una «mundialización» de los mercados de trabajo, que siguen siendo nacionales, salvo cuando se establece a nivel regional la libre circulación de trabajadores, en el caso europeo para los ciudadanos comunitarios. El límite subjetivo de la libertad de circulación ha creado una diferencia de trato entre los ciudadanos comunitarios que ejercen su derecho a la movilidad interestatal e intracomunitaria, y los extracomunitarios que siguen encontrado barreras para su movilidad, intensificadas, además, porque la apertura a la inmigración por parte de un Estado de la Unión implica una apertura a la inmigración a los otros Estados, convirtiendo a cada Estado en guardián de las fronteras «laborales» comunitarias. Ello ha llevado a una progresiva «comunitarización» de la política inmigratoria que supone, por un lado, mayor disciplina en el tratamiento de la inmigración, en particular de la inmigración irregular, y, por otro lado, mayores esfuerzos de integración de los trabajadores migrantes regulares, no sólo mediante la ampliación de igualdad de derechos, sino a través de medidas específicas de integración social.

1. La migración se encuentra en un momento especialmente delicado y abierto a reformas políticas y legislativas en el marco nacional, como las reformas en curso en Italia, Irlanda y Francia y anunciadas en España, y sobre todo en el marco comunitario, donde se está poniendo en cuestión la movilidad interestatal de los trabajadores no comunitarios hacia la Unión Europea incrementada por una globalización que ha estimulado iniciativas personales de movilidad de trabajadores fuera de las fronteras nacionales, y que ahora con la crisis económica y de empleo trata de frenarse, también mediante un tratamiento más severo de la inmigración irregular.

La relativa desnacionalización de las economías, consecuencia de la disolución de la apertura de fronteras y el incremento a escala mundial de las interrelaciones entre los sistemas económicos nacionales, con intensos intercambios de bienes, servicios, capital, informaciones, conocimientos y tecnologías con mundialización de los mercados, de la producción y de los movimientos financieros, ha incrementado la movilidad de bienes, servicios y capitales y, también, aunque con menor intensidad, de las personas. Las nuevas tecnologías ligadas a la comunicación han dado a la globalización una nueva dimensión y han permitido superar limitaciones técnicas o materiales para hacer posible un mayor desarrollo de intercambios que interrelacionan, no sólo a economías, bienes y finanzas, sino también a personas, con consecuencias significativas en sus actitudes y posibilidades reales respecto a salir de su entorno y emigrar a través de fronteras nacionales más abiertas.

Las políticas liberalizadoras que han acompañado y hecho posible la globalización han generado nuevas relaciones entre actores económicos y mercado con las instituciones y regulaciones públicas. Estas últimas han reducido su esfera poder en beneficio de mayores espacios de libertad de los operadores económicos para el acceso a los mercados, incluidos los de trabajo. La expansión de las libertades económicas transnacionales ha afectado a otros posibles actores económicos, los trabajadores, y no siempre positivamente. Según la OIT, la globalización y la integración económica mundial han llevado a muchos países y sectores a enfrentarse con grandes desafíos de desigualdad de ingresos, persistentes altos niveles de desempleo y pobreza, vulnerabilidad de las economías ante las crisis externas y aumento del trabajo irregular y la economía informal, que influyen negativamente en la situación de los trabajadores, con aumento de la pobreza y desigualdades crecientes, que han afectado particularmente a los migrantes, que son, a la vez, actores indispensables y víctimas de la globalización.

La liberalización de los mercados y la eliminación de trabas culturales, económicas, físicas, políticas y jurídicas ha supuesto una liberación de los mercados de trabajo y ha facilitado una mayor circulación interestatal de personas, especialmente de trabajadores, con el consiguiente redimensionamiento de los fenómenos migratorios. Las profundas desigualdades generadas por la globalización han acelerado los movimientos migratorios y han cambiado de signo los países de origen y destino. Cerca de doscientos millones de personas viven fuera de sus países de origen, y de ellos, más del 60% en los países desarrollados. Aunque existen emigraciones vinculadas a situaciones de inseguridad e inestabilidad política en los países de origen, la mayoría se producen por dificultades económicas y de supervivencia digna en el país de origen, sin oportunidades de empleo de trabajo decente, que generan fenómenos de «expulsión» y también de respuesta a la «llamada» que suponen las expectativas u oportunidades en los países de destino, no sólo por las mejores condiciones salariales y de trabajo, sino por unas necesidades de empleo foráneo derivadas de cambios demográficos y de crecimiento económico acelerado, que no puede asegurarse con la mano de obra nacional.

Los mercados de trabajo «transnacionales» (piénsese en el desplazamiento temporal de trabajadores), la mayor interrelación entre los mercados de trabajo nacionales y el incremento de los movimientos migratorios por la mayor libertad material o jurídica de circulación interestatal de trabajadores, han producido una cierta mundialización de los mercados de trabajo. Pero al final de su «escapada» el inmigrante se integra e ingresa en un mercado de trabajo nacional, dentro de un país donde ha de encontrar acogida, no sólo jurídica y económica, sino también social y humana. Esa acogida tropieza con el exceso de economicismo e individualismo propios de la cultura de la globalización, que ha generado sectores de la sociedad inmersos en la pobreza y en la marginación, del que forman parte un número crecido de inmigrantes, no sólo irregulares, desprotegidos y abandonados a su suerte, en un submercado de trabajo «degradado» del que es difícil salirse. Las migraciones actuales no se producen generalmente entre los países desarrollados, sino, sobre todo, de países menos desarrollados a países desarrollados, y se compone generalmente de trabajadores con escasa cualificación que suelen ocupar puestos de trabajo que los nacionales rechazan, creando la paradoja de persistencia de desempleo con altos niveles de inmigración. En el caso de Europa, los flujos de inmigración han venido generados por las necesidades (y las posibilidades) de los mercados de trabajo nacionales con insuficiencia de mano de obra, que no se han resuelto por la fomentada movilidad de trabajadores comunitarios y que han obligado a una mayor apertura de los Estados en la admisión de trabajadores extracomunitarios, políticas no inicialmente coordinadas y elaboradas en función de los intereses y necesidades nacionales inmediatas.

Sin embargo, la inmigración no es un problema coyuntural, y el propio inmigrante no sabe cuál será su destino definitivo. La persistencia de la situación de inmigrante hace que se estén borrando las fronteras entre la migración temporal y la permanente, y la OCDE destaca cómo existe un mayor aumento tendencial de las migraciones permanentes respecto a las temporales, fenómeno asociado a las llamadas migraciones familiares y al reagrupamiento familiar. Un número importante de ingresos de extranjeros se debe a la reagrupación familiar, con lo que se crean núcleos familiares en el país de destino que profundizan la vinculación con ese país y favorecen la permanencia de la situación permanencia y el notable incremento del porcentaje de población de origen foráneo.

El incremento de migraciones tendencialmente definitivas está planteando nuevos problemas de asimilación e integración. Es ya un tópico decir que la emigración en Europa está generando una sociedad multicultural, pero es una realidad que no se puede ignorar. En la católica España hay un millón de musulmanes que exigen la construcción de mezquitas, la enseñanza del islam en las escuelas o, incluso, la adaptación de sus condiciones de vida y trabajo a sus creencias, por ejemplo, en el respeto al Ramadán. Esto es un aspecto anecdótico, pero no menos relevante, porque la política migratoria no puede ignorar estos temas que van más allá de la regulación del trabajo y de la protección social.

2. La respuesta jurídica ante los movimientos migratorios y ante la inmigración no es satisfactoria. El Derecho internacional humanitario ha consagrado un derecho a emigrar, pero, salvo el supuesto específico del asilo o refugio, no existe ningún derecho del emigrante a inmigrar a un determinado país. El acceso al país de destino depende de la apertura de las fronteras nacionales de la política de inmigración, de extranjería y laboral, respecto a los migrantes del país correspondiente, como materia propia de su soberanía.

En este contexto, salvo en marcos regionales como el europeo, la globalización no ha supuesto el reconocimiento de una libertad de emigrar, o sea, una libre circulación de trabajadores. Antes bien, el crecimiento de los movimientos migratorios ha generado el establecimiento de condicionamientos cada vez más severos para el acceso regular a los mercados de trabajo nacionales. Por su volumen, la inmigración ha devenido una situación normal, pero para los ordenamientos jurídicos nacionales sigue siendo tratada como un fenómeno anómalo o excepcional, aun sin haber llegado a la radicalidad de la prohibición de inmigración, a políticas de inmigración cero que algunos defienden, las políticas nacionales de inmigración han tenido un signo fundamentalmente restrictivo, con un filtro y control severo de las entradas y residencias para trabajar en el país.

Se sigue partiendo de la libertad de los Estados para decidir sobre el ingreso de extranjeros para trabajar en su territorio. El fenómeno global de las migraciones no ha provocado una regulación internacional de los movimientos migratorios desde la perspectiva de su canalización, ni de un tratamiento común de los diversos momentos en que se produce la salida, el traslado y el ingreso de los trabajadores en el país de destino, ni mucho menos, de reconocer un derecho más o menos condicionado al acceso a terceros países. La inexistencia de un marco multilateral regulador de los desplazamientos de trabajadores ha planteado numerosos problemas y ha favorecido el crecimiento de la migración irregular y la consiguiente explotación de trabajadores migrantes, pues las medidas restrictivas no han supuesto un freno efectivo de los movimientos migratorios y han incrementado la importancia cuantitativa y cualitativa de la inmigración irregular, con los graves problemas que genera de abusos, explotación y tráfico ilícito de personas.

Según la Organización Internacional del Trabajo, la expansión y complejidad de la migración actual precisa no sólo aplicar los instrumentos nacionales existentes, sino también crear nuevos instrumentos sobre las condiciones de acceso y residencia al país de destino, y las condiciones de trabajo de los inmigrantes en ese país.

Respecto a este segundo aspecto, y partiendo de la situación legalizada del migrante, el Convenio núm. 97 (1947) ha prohibido que las disposiciones laborales distingan por razón de la nacionalidad, y ha dispuesto que la legislación del trabajo se aplique «en principio, indistintamente a los trabajadores nacionales y a los extranjeros», no sólo la normativa estatal legal o reglamentaria, sino también los convenios colectivos. Esto ya es un principio importante en el que han existido también los instrumentos internacionales más recientes que tratan de evitar toda discriminación en el empleo y ocupación en perjuicio de trabajadores migrantes, no sólo en los tratamientos normativos.

A esta nueva línea ha respondido el Convenio de la OIT núm. 143 (1975), sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promoción de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes. Este Convenio determina que «el trabajador migrante no podrá ser considerado en situación ilegal o irregular por el hecho mismo de la pérdida de su empleo» (art. 8.1), y añade que deberá «beneficiarse de un trato igual al de los nacionales, especialmente en lo que se refiere a las garantías en materia de seguridad en el empleo, obtención de otro empleo, obras para absorber el desempleo y readaptación» (art.8, 2). Además, en su Parte II, el Convenio diseña la formulación y aplicación de una política nacional destinada a promover y garantizar la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesión, protección social, libertades y derechos para las migrantes y sus familias pero que se encuentren legalmente en el territorio.

Como medidas concretas, el Convenio núm. 143 se refiere, entre otras, a programas educativos, a ayudas para conocer y defender sus derechos, a elaborar una política social adaptada a sus condiciones y necesidades particulares hasta que puedan adaptarse al país de empleo, a estímulos a sus esfuerzos para conservar su identidad nacional y a la facilitación de la reunión familiar. El problema de este Convenio es su escasa ratificación, sobre todo por los países de acogida, pues su aceptación en los ordenamientos internos habrá permitido asegurar una integración social efectiva y eliminar sectores actuales de marginación y de exclusión social, al menos para los migrantes en situación regular.

En el año 2004, la 92 reunión de la Conferencia Internacional del Trabajo aprobó un importante informe «En busca de un compromiso equitativo para los trabajadores migrantes en la economía globalizada». El informe, en buena parte, es un análisis de la situación de la migración en un mundo globalizado, analiza el aumento de la emigración laboral, las fuerzas impulsoras, la migración irregular, los futuros flujos de emigración, así como el declive de la gestión bilateral de la migración. En ese examen se estudia el impacto de la migración en los países de origen y en los países de destino, así como las condiciones de trabajo y trato de los trabajadores migrantes en los distintos sectores, para finalmente, poner de relieve la insuficiencia de la reglamentación internacional vigente de la migración y de su impacto. Tras ese análisis, se hacen propuestas sobre las políticas de migración, reiterando la necesidad de una cooperación multilateral al respecto y de adoptar una serie de principios y directrices no vinculantes para un enfoque las migraciones basado en los derechos.

La OIT no ha considerado viable el establecimiento de nuevas normas internacionales sobre migración, sólo propone la ratificación de las ya existentes, y se ha centrado sobre todo en instrumentos de soft law como el diálogo social, la cooperación técnica, programas de acción, determinación de políticas flexibles. El informe aborda las cuestiones principales de la migración, y trata de establecer una serie de principios, orientaciones y prácticas sobre gestión de las migraciones, y ampliación de la cooperación internacional, aun reconociendo el derecho de cada Estado a determinar su propia política en materia de inmigración, y también la compaginación de las admisiones de mano de obra extranjera con las necesidades económicas mediante la fijación de cupo, aunque destaca la necesidad de un enfoque global de la migración, tanto de la temporal como de la irregular.

Del informe se deduce la problemática de una realidad migratoria globalizada, que hace indispensable una coordinación de políticas migratorias, que vaya más allá de la ordenación física de los movimientos migratorios, que tenga en cuenta la irreversibilidad de muchas situaciones de migración y las dificultades de asegurar planes de migración laboral temporal. Desde la OIT, y en su propia Comisión de Expertos, se comprueban los desastrosos efectos que producen los fenómenos migratorios incontrolados, que tienen sus manifestaciones más significativas en la trata y tráfico de personas, pero que también tienen otros aspectos no menos dolorosos como las pérdidas de vidas humanas, relativamente frecuentes en lo que cabría llamar «espaldas mojadas» que tratan de penetrar, no sólo en las fronteras de los EE.UU., sino también en las de los países europeos y también en las de otros países de Asia y África. Son más de 12.000 personas las fallecidas en la última década al intentar ingresar ilegalmente en la Unión Europea.

Hoy resulta imprescindible una gestión de las migraciones a escala internacional, basada en un intercambio de informaciones, en el diálogo y cooperación entre los Estados, en la consecución de acuerdos bilaterales y multilaterales, y en la asistencia a las personas que se desplazan en los Estados de origen, de tránsito y de destino, para asegurar políticas migratorias coherentes y trasparentes, que tengan en cuenta la vulnerabilidad de los trabajadores migrantes, especialmente los que están en situación irregular, y que amplíen con realismo las vías de la inmigración regular teniendo en cuenta las necesidades efectivas del mercado de trabajo. Se han de promover y proteger los derechos humanos de todos los trabajadores migrantes, al margen de su situación, mediante la aplicación y observancia efectiva de las legislaciones nacionales y del Derecho internacional humanitario, para evitar el abuso y explotación de los inmigrantes y para favorecer su integración e inclusión social.

El Convenio Internacional sobre la protección de los derechos de los trabajadores migrantes y de los miembros de su familia de Naciones Unidas, hecho en Nueva York el 18 de diciembre de 1990, sólo ha sido ratificado por treinta y siete países y no ha podido entrar en vigor hasta el 13 de junio de 2003. La lista de países que lo han ratificado es muy significativa porque se compone sustancialmente de países emisores de la migración, en su mayor parte países en vías de desarrollo, sin que ningún país importante receptor de inmigrantes se aparte de esa Convención. De este modo, aunque sea formalmente un instrumento relevante de un propósito de ordenación internacional de las migraciones, en realidad es un testimonio más de la falta de un marco internacional vinculante regulador de los movimientos migratorios.

No existe una política internacional migratoria, y aunque los Estados, de origen o de destino, tengan políticas similares, éstas son egoístas, contradictorias y operan, en general, en perjuicio de los afectados. El mercado sigue siendo el principal mecanismo de regulación de la movilidad interestatal de los trabajadores; un mercado en el que la frontera entre la legalidad y la ilegalidad no está asegurada, y donde, con frecuencia, existe un claro contraste entre la postura oficial del Estado y la realidad de una práctica de mayor o menor tolerancia hacia la migración irregular, ya que a través de ella se obtiene una reserva de mano de obra barata que facilita la competitividad de sus economías, y permite ocupar empleos marginales que rechazan los trabajadores nacionales.

Las indeseables condiciones en que pueden encontrarse muchos inmigrantes en el país de destino son mejores que las que han tenido que sufrir en el país de origen, del que la miseria y la falta de oportunidades de un trabajo decente les han expulsado. Para ellos, la migración les aparece como la única forma de poder participar en los posibles beneficios de la globalización, de huir de la pobreza y de obtener oportunidades de conseguir un trabajo y una vida decente para él y su propia familia. Por eso, los flujos migratorios debidos a déficit de trabajo, a las desigualdades económicas o al déficit demográfico, han de proseguir en el futuro, y hemos de enfrentarnos con ellos.

3. La inmigración es hoy un importante problema político, económico y social en los países europeos y para la propia Unión Europea. El Derecho comunitario, en contraste con la apertura de las fronteras a los ciudadanos de los Estados miembros y asimilados, no ha extendido esa apertura a los llamados trabajadores extracomunitarios. Respecto a éstos, ni siquiera ha podido hablarse hasta ahora de un Derecho comunitario de la migración y de la extranjería, sometidas, en principio, a las regulaciones nacionales.

Resulta significativo que los primeros pasos que se han dado en la Unión Europea para coordinar la política migratoria o, más exactamente, la política de entrada y salida en las fronteras comunitarias de extracomunitarios, se hizo en los acuerdos de Schengen y la consecuente Convención de Dublín, incluyendo el objetivo de la lucha contra la inmigración ilegal. Contrasta el paralelismo entre la profundización de la libre circulación de ciudadanos comunitarios en el Tratado de Maastricht y el reforzamiento de las competencias comunitarias en materia de inmigración tras el Tratado de Ámsterdam en 1997, permitiendo la coordinación de las restricciones nacionales de ciudadanos de terceros países, acentuándose el contraste entre la libre circulación de los ciudadanos europeos y las severas restricciones a la inmigración extracomunitaria, acentúan la diferenciación y segregación del inmigrante procedente de terceros países, ahora el inmigrante en sentido propio.

Con un signo restrictivo de la migración de nacionales de terceros países, la política comunitaria ha tratado de regular y encauzar con rigor los flujos inmigratorios y de controlar el acceso de esas personas al espacio político y económico europeo, y ello para evitar que la Unión Europea se convierta en un foco de inmigración incontrolado, aunque dejando a los Estados la tarea de velar por la situación de los trabajadores extracomunitarios existentes en su territorio.

Las competencias en materia de inmigración, en principio estatales, se han sometido progresivamente a un fuerte condicionamiento comunitario en las condiciones de entrada y residencia de los ciudadanos de terceros, a los que se impone, como requisito para el acceso al trabajo, el visado y un régimen de cupos, y se ha acentuado, además, la tendencia a armonizar medidas de lucha contra la inmigración y el empleo irregular y de mejorar los sistemas de control de la inmigración, habiéndose superado las reticencias iniciales a una comunitarización de la política de inmigración.

El Título IV del Tratado de Ámsterdam incluye, junto a los temas de asilo, refugiados y personas desplazadas, la temática de los derechos de los ciudadanos de terceros países (art. 63) y el control de las fronteras, poniendo en estrecha relación la política de seguridad de los Estados, la de inmigración, y la protección del mercado de trabajo nacional. En buena parte, las políticas comunitarias sobre migración se han planteado en el marco del área de libertad, seguridad y justicia, más que en el de la libre circulación de personas y se han centrado en limitar la entrada en el territorio comunitario a los ciudadanos de terceros países con fines de trabajo y el establecimiento de fronteras, en lo posible infranqueables, a emigrantes no deseados, así como en el tratamiento de la inmigración irregular, desde un punto de vista eminentemente policial. El Derecho comunitario ha acentuado el rigor en la aceptación de inmigrantes extracomunitarios, y la línea restrictiva de cierre de fronteras comunitarias diseñada desde Bruselas a partir los Consejos Europeos de Tampere y de La Haya.

Se impone a cada Estado miembro una función de guardián de las fronteras de la Unión Europea frente a flujos inmigratorios incontrolados y de garantizar la protección del conjunto de los territorios de los Estados contra la inmigración ilegal. La cooperación de los Estados en la política migratoria ha llevado, más que a medidas de liberalización, a medidas restrictivas y represivas, desde una lógica de contingentes según objetivos económicos y de orden público de controlar los ingresos, pero también las salidas vinculadas a la temporalidad de origen de la migración o a la irregularidad de la situación.

También se han desarrollado, aunque con menor incidencia real en los Estados, objetivos paralelos de integración social de los inmigrantes, un esbozo de política migratoria positiva que tiene en cuenta su situación de marginación y de desventaja social, económica y cultural, tratando de favorecer su plena integración, sobre todo para los que se instalan permanentes en el país. El doble propósito de la política comunitaria ha sido que los Estados controlen la inmigración y limiten el acceso al mercado de trabajo a ciudadanos de terceros países, pero que, al mismo tiempo, procuren la integración de los trabajadores de terceros países legalmente instalados en su territorio, en un difícil equilibrio entre una lucha decidida contra la inmigración ilegal con la voluntad de integrar mejor a los trabajadores extracomunitarios legalmente establecidos.

El Consejo Europeo de La Haya adoptó en 2004 una política común de migración en la que el empleo constituye una parte fundamental. Propone facilitar la integración favoreciendo el conocimiento del idioma, la historia y las instituciones sociales del país de acogida y del acceso a las instituciones y a los bienes y servicios en las mismas condiciones que los nacionales, así como su participación en el proceso democrático, sobre todo a escala local. El plan de política en materia de migración legal (COM/2005/669) contiene una serie de propuestas destinadas a definir normas comunes en la Unión Europea entre las que sugiere crear una Directiva marco general para garantizar una serie de derechos a los nacionales de terceros países con un empleo legal que todavía no tengan el estatuto de residentes de larga duración establecido en la Directiva 2003/119/CE.

Se han previsto, además, cuatro Directivas específicas que se refieren a las condiciones de entrada y residencia de los trabajadores muy cualificados (la llamada «carte blue»), los de temporada, las personas trasladadas por sus empresas y las en período de prácticas remuneradas. Estas medidas legislativas no se han adoptado aún, pero ya se encuentra avanzada la Directiva relativa a la «carta azul», que, siguiendo el modelo norteamericano de la green card, trata de atraer a los 27 Estados miembros a inmigrantes cualificados de los que necesita el sistema productivo y que, sometidos al régimen común de migración, encuentran dificultades que no les ofrece Estados Unidos, Canadá o Australia. Se trata de facilitar el acceso a la Unión Europea de trabajadores calificados, titulados y después de tres años de experiencia profesional, ofreciéndoles una «carta» que les permite el empleo durante tres años, renovable por dos, y que da acceso garantizado a la reagrupación familiar y a la protección social. La otra cara de este tratamiento preferencial es lo que indica de mantenimiento de criterios restrictivos para los que no tengan acceso a este tipo de documento.

Las Conclusiones de la Presidencia del Consejo Europeo de finales de 2006 se han referido a una política de inmigración europea comprensiva, considerando que los desafíos y oportunidades de la migración en beneficio de todos debe ser una de las mayores prioridades de la Unión Europea, reiterando las conclusiones del Consejo Europeo de Tampere, el Programa de La Haya de 2004 y el enfoque global de la emigración adoptado en 2005. En ese enfoque global se afirma que las cuestiones relacionadas con la emigración han adquirido una importancia creciente para la UE y los Estados miembros y que la reciente evolución ha incrementado la preocupación de las poblaciones, siendo necesario un enfoque equilibrado, global y coherente que abarque medidas para luchar contra la inmigración ilegal y aproveche los beneficios de la migración legal. En esta línea propone reforzar el diálogo con los terceros países, y la gestión de los retornos en un espíritu de asociación, apoyando sus esfuerzos de desarrollo y atacando las raíces de la migración.

En diciembre de 2006, el Consejo Europeo ha sentado de forma más detallada las bases para una política migratoria tendente a la elaboración de políticas migratorias positivas y para enfrentarse a la emigración ilegal y no regulada que constituyen un problema común en muchos países. Para el Consejo Europeo, los pasos a adoptar deben ser profundizar la cooperación y el diálogo internacional con los terceros países de origen y tránsito para canalizar la emigración en forma regular, reducir los problemas que generan las tendencias a la emigración y establecer medidas para mejorar la cooperación en el retorno y readmisión hacia los terceros países, incluyendo ayudas para la identificación y documentación efectivas, y controlando las rutas migratorias.

En palabras del Consejo Europeo (Bruselas, 2007), «la política global europea de migración que complemente a la de los Estados miembros sigue siendo una prioridad fundamental para afrontar los desafíos y aprovechar las oportunidades que representan para la Unión las migraciones en una nueva era de globalización». El tratamiento de la migración tiene, pues, una doble dimensión, una de integración socioeconómica del inmigrante, que conlleva también algún tipo de asimilación cultural, aun sin ignorar las tradiciones culturales propias y, por otro lado, la atención específica a los inmigrantes que han quedado fuera de la regulación legal.

Cada vez se admite más la idea de desarrollar una nueva política e, incluso, una nueva política sobre la migración, poniendo en el centro al individuo y reconociendo sus derechos, reforzando las políticas y programas de integración e inserción del inmigrante y facilitándole, no sólo condiciones de trabajo dignas, sino el acceso a la educación, a los servicios sociales, a la seguridad social e, incluso, un cierto espacio de derechos de ciudadanía en el tema ya abierto de la participación de los inmigrantes en las elecciones locales, evitando, además, las manifestaciones de xenofobia o discriminación, y reconociendo su identidad cultural y la aportación positiva a la economía y a la sociedad en la que se integra. Relacionado también con la inmigración ilegal se tiene hoy más consciencia de los abusos y explotaciones que sufren muchos inmigrantes, especialmente menores y mujeres, incluida la trata de personas, contemplando la vulnerabilidad en que se encuentran muchos emigrantes, especialmente las mujeres y los niños.

La integración social de las personas en situación regularizada pasa por asegurarles las mismas condiciones que a los nacionales en la misma situación, y para favorecer la posibilidad de mejorar su situación laboral, y no desaprovechar su fuerza de trabajo. Se trata no sólo de un problema de la igualdad de trato en cuanto a las condiciones de trabajo y de protección social -en especial, las condiciones salariales-, sino también de asistencia, ayuda y apoyo para tener en cuenta la problemática específica de estas personas y facilitarles una igualdad de oportunidades efectiva, completando las estrategias de igualdad, inspiradas en el universalismo de los derechos sociales y económicos, con políticas de integración socioeconómica y cultural de los inmigrantes.

La Unión Europea debe plantear orientaciones comunes de las políticas migratorias basadas en la solidaridad, la confianza mutua y la responsabilidad compartida de los Estados, y el respeto de los derechos humanos y libertades fundamentales de los emigrantes, con participación de los terceros países afectados, integrándose esa cuestión en la política exterior de la Unión. Se trataría de reforzar la coherencia de una política global de migración con una cooperación con los terceros Estados interesados, para una gestión de la emigración más eficaz y más equitativa, ayudando también a esos Estados a gestionar su política de migración y de retorno de los emigrantes. Los Estados de origen deben ser también actores en el diseño y aplicación de una política integrada de migración.

En esta línea, el 17 de julio de 2008, la Comisión ha adoptado una Comunicación relativa a una política común de migración para Europa, que incluye diez principios comunes agrupados en tres capítulos, prosperidad, solidaridad y seguridad. Respecto a los dos primeros se postulan normas claras e igualdad de condiciones, la adecuación entre cualificaciones y necesidades, la integración como clave de éxito de la inmigración, una mayor trasparencia, confianza y cooperación, una utilización eficaz y coherente de los medios disponibles y una asociación con los terceros países. Se trata de un nuevo enfoque que acepta que la migración contribuye al bienestar económico europeo, pero sólo si funciona la integración y se responde a los retos de la migración ilegal, facilitando un marco más coherente e integrado de las políticas nacionales y de las instituciones europeas, a través de un nuevo mecanismo de supervisión y evaluación. En el documento se ve de nuevo la preocupación para gestionar mejor la migración legal y la integración, pero también para luchar contra la migración clandestina.

La regulación jurídica de la migración, que ha pasado de ser mero derecho de la extranjería para devenir de la migración, son los objetivos contradictorios que persigue, por un lado, de seguridad y de política económica, para establecer barreras, filtros y condiciones en la entrada y permanencia de los inmigrantes, y por otro, objetivos de protección e integración social, que son propios del Estado social y que persiguen que los inmigrantes vean reconocidos sus derechos cívicos y sociales, no sólo los vinculados al trabajo, y cuyo aseguramiento es indispensable para una efectiva integración y cohesión social de los inmigrantes, y una condición para el efectivo goce de los demás derechos y libertades.

Una política global europea en materia de migración debe tener en cuenta todos estos aspectos, pero no debe olvidar la problemática específica de los migrantes, la tutela de sus derechos y las políticas de integración social y laboral, lo cual es un desafío para las instituciones europeas y los Estados miembros, que requiere también un enfoque centrado en los derechos humanos, para asegurar una ciudadanía social del migrante, y asegurarle un trabajo y una vida digna en el país de acogida.

En esa línea, el Consejo Europeo ha aprobado en octubre de 2008 el Pacto Europeo sobre la inmigración y el asilo, asumiendo compromisos en relación con la inmigración legal, teniendo en cuenta las prioridades, las necesidades y las capacidades de acogida y favoreciendo la integración del inmigrante. En ese Pacto no se ha incluido el previsto y discutido contrato de inserción, pero se insiste en la doble voluntad del migrante y del país de acogida, correspondiendo a cada Estado miembro decidir las condiciones de admisión sobre su territorio de migrantes legales y de fijar su número, aun pudiendo acordar los contingentes con el país de origen. Se habla así de una inmigración «elegida» en función de las necesidades del mercado de trabajo, y concertada con políticas que permitan la integración armoniosa de los migrantes en la sociedad de acogida. Se insiste, también, en privilegiar la migración temporal o circular, de regular mejor la inmigración familiar, de reforzar la información mutua y el establecimiento de políticas de integración de los migrantes que se instalen permanentemente, favoreciendo el aprendizaje de la lengua y el acceso al empleo.

4. Sin embargo, de estos últimos documentos se deduce que la política comunitaria de migración está poniendo mucho menos el acento en la integración social y la protección jurídica de los inmigrantes que en el endurecimiento de la lucha contra emigración ilegal y el retorno o repatriación de los inmigrantes irregulares, que se acompaña de una ordenación del acceso a la inmigración legal cada vez más restrictiva. La política comunitaria común en materia de inmigración se está centrando más en la lucha contra la inmigración irregular y en asegurar el retorno a su país de origen de los extranjeros en situación irregular y en el establecimiento de restricciones o condicionamientos para la migración legal, que en la integración social y en la protección jurídica de los trabajadores migrantes.

Como es sabido, los inmigrantes irregulares, indocumentados o sin papeles, son las personas que entran en un país en busca de empleo sin la documentación y el permiso necesario; no cabe ignorar que gran parte del flujo migratorio está constituido por inmigrantes indocumentados, respecto a los cuales la postura de la sociedad, del sistema de empresas y de los poderes públicos no deja de ser ambigua. El número creciente de inmigrantes irregulares ha creado tensiones en las sociedades europeas y, además, ha generado, en función del distinto grado de tolerancia, un cierto efecto llamada en determinados países, más tolerantes respecto a otros más restrictivos.

En los últimos años se ha incrementado el acervo comunitario de una política común en materia de inmigración ilegal, con el propósito de establecer una política estructurada de prevención y lucha contra la migración ilegal. La primera medida adoptada fue la Directiva 2001/40, de reconocimiento mutuo de decisiones de expulsión de nacionales de terceros países por razones penales, de seguridad pública o por incumplimiento de las normas nacionales de entrada y permanencia, completada por la Directiva 2004/191, sobre medidas financieras para compensar los gastos por la aplicación de aquélla.

La Comisión ha tratado de diseñar una política comunitaria sobre expulsión o «retorno» de inmigrantes en dos documentos sucesivos el Libro Verde sobre una política comunitaria de retorno de residentes ilegales (COM/2002/175) y la Comunicación sobre una política comunitaria de retorno de inmigrantes ilegales (COM/2002/564). Las Comisión ha señalado la necesidad de una coordinación operativa entre los Estados, de dar prioridad al retorno voluntario y asegurar la obligación de los terceros Estados de readmitir a sus nacionales a través de cláusulas de readmisión en los acuerdos para asegurar la salida de inmigrantes ilegales, aunque respetando la normativa internacional y los derechos humanos. Para ello sería necesario también la adopción de normas comunes sobre la finalización la residencia legal y las decisiones de expulsión, detención y retención.

Siguiendo esas sugerencias, el Consejo adoptó, el 25 de noviembre de 2002, un Programa de Acción de Retorno. El Consejo adoptó un programa de acción sobre el retorno que establece un principio de cooperación para los retornos voluntarios y forzosos, y que define una estrategia común en el retorno de inmigrantes mediante acciones y medidas de cooperación operativa a adoptar y ejecutar, proponiendo, además del reforzamiento de la cooperación entre los Estados, la armonización de las legislaciones nacionales al respecto. Aunque el Programa se refería tanto al retorno voluntario como al forzoso, de inmediato se va a poner mayor énfasis en el retorno forzoso y en la cooperación entre los Estados en los procedimientos de expulsión de ciudadanos de terceros países; así, por ejemplo, la Decisión 2004/573, relativa a la organización de vuelos conjuntos para la expulsión de ciudadanos de terceros países, y cuyo anexo contiene serie de previsiones para asegurar las condiciones y el aseguramiento del efectivo retorno.

En la Cumbre de junio de 2004 de La Haya se aprobó un nuevo programa para asuntos de justicia e interior conocido como «el Programa de La Haya», en el que se establecen criterios respecto a la expulsión de trabajadores en situación ilegal. Junto a ello, ante las dificultades de identificación de los inmigrantes irregulares, también por la falta de colaboración de países terceros, se ha aprobado el Reglamento 1987/2006, de 20 de diciembre de 2006, relativo al establecimiento, funcionamiento y utilización del Sistema de Información de Schengen de segunda generación (SIS II).

La Comisión, en julio de 2006, adoptó una Comunicación sobre las prioridades políticas en la lucha contra la inmigración ilegal, fijando «las prioridades políticas en la lucha contra la inmigración ilegal de los nacionales de terceros países». Para la Comisión, la inmigración irregular debilita la credibilidad, claridad y transparencia de una política común de inmigración legal, crea expectativas falsas o desproporcionadas en la opinión pública, que impulsan la emigración ilegal. Para combatirla, aun ofreciendo un trato humano y digno de los inmigrantes irregulares respetando sus derechos fundamentales, la Comisión sostiene que debe cooperarse con los países de origen y tránsito, hacer una gestión integrada de las fronteras exteriores con un planteamiento tecnológico adecuado, acentuar la lucha contra la trata de seres humanos, facilitar documentos de identidad y de viaje difíciles de falsificar, y crear un marco jurídico común a nivel de la Unión Europea en materia de regularizaciones. Especial prioridad se da a la adopción de medidas para evitar la contratación ilegal de inmigrantes y para reducir el riesgo de abusos y sobre todo a establecer una política en materia de retorno, que debería ser una piedra angular en la política de la Unión Europea en materia de migración, y es fundamental para asegurar el respaldo a la migración legal.

El Consejo Europeo ha propuesto también una mayor cooperación entre los Estados miembros para combatir la emigración ilegal aceptando las prioridades políticas indicadas por la Comisión respecto a la lucha contra la inmigración ilegal de los nacionales de terceros países (la lucha contra la trata, a la documentación de identidad, las regularizaciones, la lucha contra la contratación ilegal, la mejora de la información, la reducción del riesgo de abusos y la política de retorno), y considera que deben aprovecharse las nuevas tecnologías para mejorar el control de fronteras y la identificación de las personas, desarrollar políticas solidarias, mejorar el control de las fronteras externas y establecer, respecto a la migración legal, buenas políticas de inmigración, que promuevan la integración y el diálogo intercultural, aunque sin referirse a la problemática de la situación personal de los inmigrantes en situación irregular y de sus familias, y cómo la negación de derechos a estas personas es motivo frecuente para la contratación abusiva de esos trabajadores, un incentivo al empleo ilegal de trabajadores.

5. El punto culminante de este proceso de tratar de corregir las situaciones de migración y residencia ilegal, ha sido el mandato del Consejo de Bruselas, en noviembre de 2004, de establecimiento de normas comunes para las personas que van a ser expulsadas, que ha dado lugar a la propuesta de Directiva relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países que se encuentren ilegalmente en su territorio, COM (2005) 391, publicada por la Comisión el 1 de septiembre de 2005.

Según afirmó la Comisión al presentar su propuesta, se trata de establecer una normativa común en materia de expulsión de personas sobre las que pende una orden de expulsión, mediante un procedimiento «justo y trasparente», con respeto de los derechos humanos y las libertades fundamentales de los afectados, para poner fin a la estancia ilegal de la persona, en el que se de prioridad al retorno voluntario, otorgando un plazo de salida que, de no respetarse, podrá dar lugar a una orden de expulsión, estableciendo un conjunto mínimo de garantías procedimentales, también respecto a las personas que se encuentran en una situación ilegal y aún no pueden ser expulsadas. La Comisión entiende que debe limitarse el uso de las vías coercitivas y el internamiento temporal, que debe ser proporcionado y, además, que deben establecerse unas garantías comunes tanto para el retorno forzado como para el internamiento, favoreciendo el cumplimiento de la normativa legal con medidas de incitación al cumplimiento y de sanción del incumplimiento. La medida de retorno (más bien de expulsión) tiene una dimensión europea, y la prohibición de reingreso se extiende a todo el territorio de la Unión Europea, lo que implica también la posibilidad de que la decisión de retorno en otro Estado comunitario se haya de aplicar en otro Estado miembro. La propuesta de Directiva incluye también, para los casos de grave amenaza para la seguridad nacional, ampliar la prohibición de reingreso.

La propuesta de Directiva trata de definir normas comunes para la expulsión, armonizando las regulaciones estatales tan diferentes sobre la finalización de la residencia legal, los criterios, condiciones y duración de la detención, los derechos de impugnación, los mecanismos de expulsión y los criterios de tratamiento de los pendientes de expulsión, aunque excluye de su ámbito la determinación de los criterios de expulsión, y sólo prevé su aplicación a nacionales de terceros países en situación ilegal en el territorio, no aplicándose ni a los ciudadanos del espacio económico europeo ni a nacionales de terceros países familiares de miembros de la Unión Europea o del espacio económico europeo, y no impide aplicaciones más favorables de acuerdos bilaterales o unilaterales. El proyecto, en su versión original, preveía dos fases del procedimiento, una de la decisión de retorno (expulsión), y una segunda, días después de una orden de expulsión, y trataba detenidamente la terminación de la estancia ilegal, garantizando un período de cuatro semanas antes de la puesta en práctica de la expulsión, dando prioridad a la salida voluntaria.

Esta propuesta de Directiva ha recibido una crítica muy dura procedente de organismos internacionales, de organizaciones de derechos humanos, organizaciones sindicales, Iglesias, etc., que han cuestionado que el texto garantizase la seguridad y respeto de la persona humana -la persona migrante irregular-, poniendo el acento sobre todo en el período excesivo de internamiento, en la insuficiencia de las garantías judiciales y en la prohibición de regreso de las personas expulsadas, aparte de las facultades demasiado abiertas respecto a las situaciones de emergencia. Se criticaba especialmente la escasa protección de los derechos humanos en las decisiones adoptadas bajo la cobertura de la Directiva, una falta de protección jurídica de los afectados y una operatividad excesiva del retorno obligado, con medidas de coerción excesivas a las personas que se resisten, sin toma en consideración de sus circunstancias familiares, de modo que el principio de retorno voluntario se sacrifica en cuanto mayor juego de las prácticas de expulsión forzosa, que tanto afectan a los derechos de las personas. Temas especialmente críticos han sido la prohibición de reingreso en la Unión Europea (art. 9), la insuficiencia de los remedios judiciales efectivos (arts. 11 y 12) y la situación de «custodia temporal» o detención y su excesiva duración (art. 14).

Con la propuesta de Directiva se consolidaba la idea de una «fortaleza europea» que contrastaba con la libertad de movimiento dentro de las fronteras europeas, no concediendo lugar alguno en el territorio comunitario a los que entraran en él ilegalmente. Esas críticas no han dejado de tener eco en medios comunitarios, creándose en 2006 un Comité Mixto de Islandia, Noruega y Suiza, y en la Presidencia finlandesa se consiguieron algunos compromisos en un tema objeto de mucha crítica y discusión en el seno del Consejo, al existir diferencias fundamentales de enfoque entre los Estados miembros sobre los criterios, condiciones y límites para llevar a cabo el mecanismo de expulsión.

Para salir del impasse, en febrero de 2007, la Presidencia alemana propuso una nueva redacción de la propuesta de la Directiva con mayor consideración del respeto de los derechos humanos antes de la expulsión, de los derechos de defensa de los individuos, de protección contra una detención alargada y de salvaguardia en las situaciones de tránsito y expulsión, evitando tratos humanos degradantes o falta de atención humanitaria. El cambio fundamental ha sido renunciar a una armonización extensa de todos los aspectos de la expulsión, y considerar que en algunas materias, como las prohibiciones de reingreso y residencia, los remedios judiciales y la custodia temporal, la armonización comunitaria debe hacerse en fases. En una primera fase sólo cubrir algunos aspectos del retorno y la expulsión, permitiendo a los Estados un margen para establecer acuerdos y procedimientos, de modo que sólo a largo plazo podría conseguirse una armonización más extensa del retorno, debiendo asegurarse que el retorno y la expulsión no sean impedidos o alargados por las disposiciones comunitarias. Respecto a esta primera fase, el documento alemán sugiere que no debe haber regulación comunitaria por ahora sobre el período de tiempo de retorno, siguiendo a una decisión de retorno o respecto a la aplicación de medidas de expulsión y, en cuanto a la prohibición de reingreso, sugiere un cierto margen de flexibilidad, y no debe ser de duración ilimitada. Se preocupa también el documento de los derechos de defensa y, en cuanto al tiempo de custodia o detención y sus garantías, deben ser regulados por los Estados miembros. Por último, el documento indica que el tratamiento de los individuos pendientes de expulsión y durante la expulsión no debe ser regulado en la Directiva. Este nuevo texto fue objeto de negociación con el Parlamento Europeo, que se mostraba muy dividido sobre la aceptación de la Directiva de retorno, en especial respeto al respeto de los derechos fundamentales de los inmigrantes.

Fruto de estas negociaciones fue la redacción de un nuevo texto -aprobado por el Consejo a principio de junio de 2008-, la Directiva relativa a procedimientos y normas comunes en los Estados miembros para el retorno de los nacionales de terceros países que se encuentren ilegalmente en su territorio (la llamada «Directiva del retorno»), pendiente de su próxima confirmación por el Parlamento Europeo y aprobada por el mismo el 18 de junio de 2008.

El nuevo texto de la Directiva quiere establecer un conjunto común de reglas aplicables a los nacionales de terceros países en situación ilegal, para establecer una política efectiva de retorno «como un elemento necesario de una política de migración bien gestionada», y asegurando un enfoque armonizado y más efectivo de los procedimientos de retorno, aunque tratando de respetar los derechos de los afectados, con un conjunto mínimo común de garantías jurídicas respecto de las decisiones de retorno, creando una política común de expulsiones. Como declara la propia Directiva, su objetivo es el establecimiento a nivel comunitario de normas comunes sobre retorno, expulsión, uso de medidas coercitivas, internamiento y prohibición de entrada.

La Directiva prevé un procedimiento para el «retorno» obligado de los inmigrantes irregulares, que pueda llevar a una decisión de expulsión que ha de ser motivada, decidida con criterios objetivos, y en consideración a las circunstancias del caso. Acordado el retorno, el afectado está obligado a dejar el territorio del correspondiente Estado, dándosele la oportunidad de abandonarlo voluntariamente, salvo que existan motivos específicos que desaconsejen la concesión de un período de espera, como el riesgo de fuga de la persona. A efectos de la expulsión forzosa, sólo se permite el internamiento en caso necesario y si no se pueden aplicar medidas menos coercitivas, y el mismo exige una decisión escrita y motivada, por un breve período, sólo mantenida mientras dure el procedimiento y durante no más de seis meses (extensibles a doce en especiales circunstancias, en concreto si no coopera el afectado). Uno de los temas más polémicos es si esa decisión puede ser adoptada por la autoridad administrativa, pero, en todo caso, está sometida a control judicial en un plazo razonable. Esa detención deberá realizarse en locales especializados y deberá cesar si desaparece el motivo que lo justificó.

Se trata de una Directiva tendente a luchar y a evitar la inmigración ilegal, y de hacer efectivo el cumplimiento de las normas sobre entrada y permanencia, pretendiéndose con esa expulsión incrementar la capacidad de actuación del Estado en cuanto al control de la inmigración ilegal. Esa remodelación de las reglas relativas a la expulsión de extranjeros en situación irregular no puede dejar de relacionarse con las limitaciones adicionales a la libertad de circulación del inmigrante en situación ilegal, y dada la interconexión existente entre la interdicción de la indefensión y el acceso real a una defensa letrada, la Directiva para asegurar la protección y garantía de los derechos del inmigrante irregular prevé una fórmula de asistencia jurídica gratuita, que es una de las cuestiones aún abiertas de la Directiva de retorno. Debe asegurarse el control de los flujos migratorios, pero ello no debería hacerse a costa de los derechos de los afectados mientras permanezcan en el país, sin preocuparse de asegurar esos derechos, sino sólo en el momento de decidir y de ejecutar las medidas de expulsión.

El texto definitivo de la Directiva contiene puntos especialmente conflictivos, como la detención durante el procedimiento de expulsión de inmigrantes irregulares y de su familia, la limitación de la revisión judicial de la legalidad de la detención en situaciones de emergencia, de prohibiciones de reingreso, que ha hecho que desde Naciones Unidas y desde organizaciones no gubernamentales se hayan formulado fuertes críticas al texto, incluso antes de su publicación oficial. Por otro lado, está en marcha una propuesta de Directiva por la que se establecen sanciones aplicables a los residentes ilegales nacionales de terceros países (COM/2007/02/49, final) para garantizar que todos los Estados implanten sanciones similares contra los empresarios que contraten inmigrantes en situación ilegal. La propuesta establece una prohibición general de empleo de residentes ilegales nacionales de terceros países, y propone sancionar esas infracciones mediante sanciones administrativas, en forma de multa o exclusión de percepción de subvenciones públicas o, incluso, penales, exigiendo a los empresarios determinadas comprobaciones antes de contratar a nacionales de terceros países.

Con ello se complementa el proceso de radicalización y reforzamiento de la represión de la inmigración irregular. Los inmigrantes no regularizados son, posiblemente, las víctimas más directas de la globalización, y no deja de sorprender que el tratamiento de su situación se considere más desde las normas penales y de policía, que desde la protección de sus derechos humanos, incluidos los de carácter social. La actual situación económica puede legitimar, incluso ante la opinión pública, este tipo de tratamiento severo de la migración ilegal, junto a las restricciones en curso sobre el ingreso legal de inmigrantes en la Unión Europea.
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El valle de los Mezaràt se había convertido de pronto en un crisol fantástico de culturas, tradiciones, lenguas, prejuicios, de las mentalidades más estrafalarias y distintas, a menudo irreconciliables. Y sin embargo, parece increíble, pero entre esa gente jamás afloraron brotes de racismo.
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RESUMEN

El análisis arranca de intentar explicar el retraso en el abordaje de la política de inmigración en el ámbito comunitario, así como las razones de las resistencias nacionales a la adopción de una actuación integral sobre esta materia. El estudio resalta el punto de inflexión que supuso la atribución de nuevas competencias a partir de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam, así como el impulso derivado de la aprobación del Libro Verde sobre política de inmigración económica legal; Libro Verde que pretende por primera vez desarrollar una intervención global sobre la inmigración, que diseñe una política integral. No obstante, llama la atención sobre las consecuencias derivadas de que las iniciativas comunitarias abordadas campo se hayan realizado exclusivamente dentro del marco competencial relativo al pilar de libertad, seguridad y justicia, con olvido de que el Tratado también contempla esta materia dentro de la esfera correspondiente a la política social de armonización. También se destaca el logro de la aprobación en los últimos tiempos de importantes Directivas que progresivamente van enriqueciendo el acervo comunitario y, con ello, asentando en ciertos aspectos criterios de actuación comunes.

I.  EL ESCENARIO ACTUAL DE LA INMIGRACIÓN EN LA UNIÓN EUROPEA

El fenómeno de la inmigración en el seno de la Unión Europea se ha convertido en un lapso de tiempo ciertamente breve en un elemento de discusión intensa y permanente en el conjunto de los Estados miembros, derivado probablemente del hecho de que se ha incrementado notablemente el flujo externo al conjunto del territorio comunitario, al tiempo que se percibe una cierta incapacidad de gestionar públicamente la evolución de los referidos flujos. A pesar de que resulta bastante difícil conocer con precisión la entidad de las cifras globales de inmigración, estimativamente se viene a considerar que en la actualidad hay en torno a 18,5 millones de personas residiendo en la Unión Europea provenientes de terceros países, lo que viene a representar grosso modo el 3,8% del conjunto de la población  (1) . Ello se desarrolla en paralelo a un proceso de notable envejecimiento de la población europea de origen, con previsión en el medio plazo de una reducción sensible de la población autóctona en edad de trabajar. En estos términos, ya en los momentos actuales se estima que el 76% del crecimiento de la población europea se debe a los flujos de inmigración extracomunitaria  (2) .

Eso sí, a partir de esos datos globales para el conjunto del territorio europeo, conforme la mirada desciende al detalle y, en particular, se establecen las comparaciones entre los escenarios de los diversos Estados miembros, se comprueba inmediatamente una situación bastante dispar en el interior de la Unión. Diferencias notables que son muy relevantes para comprender las paralelas diversas percepciones del fenómeno desde cada uno de los países y, por ende, la predisposición o resistencia frente a un posible diseño de políticas comunitarias comunes para afrontar los cambios que se están produciendo, primero en términos demográficos y sucesivamente en relación con su impacto sobre el mercado de trabajo.

En efecto, para empezar, a pesar de que la inmigración constituye un fenómeno generalizado en toda Europa, su intensidad resulta bien distinta entre unos y otros países, con lo cual su impacto es muy desigual respecto del porcentaje global de la población residente en cada uno de los Estados miembros, pues frente a esa media estadística global ya indicada del 3,8% de inmigrantes respecto del total de la población residente, en algunos países esa tasa supera con creces el 10%. De forma complementaria a lo anterior, la percepción de cuál puede ser la evolución de futuro de la inmigración es bien diversa entre unos y otros países, pues unos se enfrentan a un proceso que se percibe que ya se ha producido en sus cifras más significativas, para otros, en cambio, se está todavía en un proceso de fuerte afluencia en estos instantes, en tanto que, en tercer lugar, para otros apenas ha comenzado pero se tiene la intuición de que se puede producir en breve, sin olvidar que para algunos Estados miembros, sobre todo los de la última ampliación a la Europa del Este, se está todavía verificando un proceso fuerte de emigración interna a otros Estados de la Europa occidental con pérdida neta de su población residente. A su vez, dentro de los países para los que concurre en la actualidad una alta intensidad de la inmigración, en unos ésta responde a un proceso que se ha desarrollado desde hace ya bastantes décadas y ha tenido un desarrollo lento pero constante, mientras que en otros Estados se trata de una realidad muy reciente y al propio tiempo verificada con notable brusquedad en la transformación de la sociedad contemporánea. En correspondencia con esto último, para unos países esa inmigración hoy en día se concentra en esencia en el proceso de reagrupamiento familiar respecto de individuos que se asentaron en el territorio hace ya algún tiempo, mientras que en otros Estados miembros hasta el presente presenta mayor relevancia una inmigración individualizada con objetivos esencialmente de integración personal en el mercado de trabajo nacional dejando al menos por ahora al núcleo familiar en el país de origen. Del mismo modo, en unos Estados presenta mayor incidencia una inmigración de carácter estacional para atender incrementos de actividades laborales en momentos puntuales a lo largo del año y con el correspondiente retorno del inmigrante a la conclusión de cada temporada, mientras que en otros casos se trata de una inmigración donde prima la continuidad en el territorio por mucho que se produzca una significativa rotación en diversos trabajos. Igualmente se constata que la mayor o menor proximidad a las fronteras exteriores de las que proviene la actual presión de los flujos migratorios determina también una mayor o menor sensibilidad hacia los retos que presenta la inmigración extracomunitaria, con mayor o menor preocupación por la afluencia de la inmigración clandestina de difícil control en las referidas fronteras. Todos los factores precedentes desembocan en similares términos en una mayor o menor influencia sobre cada país de los transvases internos en el territorio comunitario de quienes inicialmente han accedido a través de uno de los Estados de frontera exterior a la propia Unión Europea.

También presenta particular repercusión diferencial entre unos y otros la tradición en el funcionamiento de su actividad productiva de porcentajes más o menos importantes de economía sumergida, en la medida en que ésta a su vez facilita una mayor o menor intensidad de la inmigración clandestina, por cuanto que la misma tiene un más fácil caldo de cultivo allí donde habitualmente existen tasas elevadas de economía irregular. Desde el punto de vista más estrictamente jurídico, repercuten también con dispar efecto el desarrollo de fórmulas más o menos recurrentes de regularización generalizada de las bolsas de población inmigrante, asentada inicialmente sin permisos de residencia y/o de trabajo. Por último, igualmente desde la perspectiva jurídica, también se aprecian notables diferencias entre los Estados miembros respecto al mayor o menor reconocimiento de derechos sociales a la población asentada sin los correspondientes permisos de residencia y/o de trabajo.

Todo lo anterior da como resultado, en los términos ya apuntados, una orientación muy diversa respecto de la importancia otorgada a las políticas nacionales en materia de inmigración, la finalidad prevalente que éstas deban tener, si las mismas deben ofrecer unos perfiles singulares propios comparativos con el resto de los Estados miembros y, a la postre, una mayor o menor preocupación por la necesidad de acometer una intervención comunitaria en materia de inmigración o, cuando menos, una cierta convergencia en los contenidos de las políticas nacionales de cada uno de los Estados miembros de la Unión Europea. Es, sobre todo, a partir de esta constatación cómo se puede lograr comprender las limitaciones, resistencias o lentitudes en el éxito de los impulsos recientes en la política comunitaria de inmigración, que intentaremos describir y valorar en las páginas que siguen.

II.  LAS INSUFICIENCIAS COMPETENCIALES EN LOS TRATADOS INICIALES

En la primera fase de la construcción del proyecto europeo, que se prolonga durante varias décadas, la atención comunitaria se centra casi exclusivamente en la libre circulación de trabajadores comunitarios, procediendo a abordar desde una amplia perspectiva legislativa e instrumental a implementar esta central libertad personal dentro de la construcción de un auténtico Mercado Común  (3) . Ello coincide con un período en el que los movimientos migratorios, en lo sustancial, son de alcance interno europeo, centrados muchos de ellos entre los países miembros de la propia Comunidad Europea en el reducido número de los seis originarios de la Comunidad Económica. Es cierto que en ese período se producen también importantes desplazamientos hacia la Comunidad de nacionales de países europeos que en aquel entonces no formaban parte de la misma, como es el caso de toda la emigración que se produce por parte de trabajadores españoles hacia el centro de Europa; pero incluso esos flujos migratorios quedaban al margen de la libre circulación de trabajadores comunitarios y, por ello, se gestionaban esencialmente a través de acuerdos bilaterales entre los dos concretos Estados afectados. En esos primeros momentos los esfuerzos son elevados en el asentamiento de las grandes libertades de circulación que construyen el Mercado Común y, por tanto, en la configuración del régimen propio de la libre circulación de trabajadores comunitarios en los diversos aspectos de desplazamiento, trabajo, estatus jurídico de ciudadanía y derechos sociales.

Como contrapunto a ello, en esa prolongada fase inicial la intervención en materia de fronteras exteriores por lo que afecta a los trabajadores extracomunitarios quedaba por completo en manos de los Gobiernos nacionales de los Estados miembros, formando parte de uno de los elementos de soberanía estatal que no se cedía en modo alguno al ámbito político propio de las instituciones comunitarias. Las iniciativas desplegadas en el ámbito comunitario en esta materia de la inmigración extracomunitaria a lo largo de cuando menos las tres primeras décadas de existencia de la Comunidad Europea han sido prácticamente nulas, de modo que los textos elaborados de alcance jurídico han sido de carácter muy marginal. Los intentos de aprobación de alguna Directiva Comunitaria sobre el particular han sido infructuosos hasta tiempo relativamente reciente.

Tan sólo puede resultar digna de mención para este primer período la incidencia que sobre el particular ha tenido a lo largo de toda su existencia la normativa relativa a la libre circulación de trabajadores comunitarios. Aunque es cierto que el reconocimiento de la libre circulación de trabajadores lo es formalmente tan sólo de trabajadores comunitarios y ese asunto no tiene incidencia sobre la política de inmigración extracomunitaria, sí lo puede tener en algunas vertientes indirectas. Ciertos fenómenos vinculados a la libre circulación de trabajadores no son vasos independientes, sino que tienen su impacto respecto de la inmigración formalmente considerada como «extracomunitaria». Cuando menos es necesario referirse a tres factores no poco decisivos.

Ante todo hay que tener presente que el proceso nada secundario derivado de la progresiva ampliación de la Comunidad Europea otorga una nueva perspectiva a la libre circulación de trabajadores desde la óptica que estamos analizando. Desde los seis países originarios hasta los actuales 27 Estados miembros, a los que habría que añadir los tres que forman parte del Espacio Económico Europeo que a los efectos de la materia que estamos analizando reciben un tratamiento idéntico, da como resultado una progresiva e intensa ampliación de la población a la que se extienden los derechos y estatus derivados de la libre circulación de trabajadores, lo que comporta que de no superar en sus inicios los 200 millones de población incluida por la misma en estos momentos incida sobre una población que supera con creces los 600 millones de ciudadanos. Por referirnos al hecho más reciente, baste con tener presente el impacto que en España tiene la conclusión del período transitorio respecto de la libre circulación de trabajadores asalariados a partir de principios de 2009 con países de fuerte inmigración a nuestro territorio como son Bulgaria y Rumanía, siendo este último país el segundo que presenta hasta entre nosotros las cifras más elevadas de inmigración, después de Marruecos. De este modo, la frontera entre lo que es un trabajador comunitario y extracomunitario es una frontera que se va moviendo en el tiempo: los nacionales de los Estados de la ampliación al este europeo, que ayer eran extracomunitarios hoy ya no lo son, pues disfrutan a todos los efectos de la libre circulación de trabajadores comunitarios.

Por otro lado, hay que tener en cuenta que el proceso de extensión en lo material de los derechos vinculados a la libre circulación de trabajadores también trae consigo el derecho al reagrupamiento familiar, a poder desplazar al territorio europeo a la familia más próxima. Ello puede derivar también en la incorporación de ciudadanos que no sean de la Comunidad, porque esa libre circulación de la que disfrutan los familiares del trabajador comunitario lo es con independencia de que sean o no nacionales de un Estado miembro. Se trata del reconocimiento de un derecho que figura desde los primeros textos que recogen el derecho al reagrupamiento familiar de los trabajadores comunitarios  (4) , que se consolida plenamente con la normativa actualmente vigente  (5) .

Finalmente conviene también tener presente que cuando los procesos de asentamiento en el territorio de los inmigrantes extracomunitarios se prolongan en el tiempo, los mismos acaban obteniendo el reconocimiento de la nacionalidad del Estado correspondiente en el que gozan de una residencia ya permanente y consolidada de forma estable su situación profesional. A tenor de ello, como efecto reflejo derivado, la adquisición de esa nacionalidad respecto de un Estado miembro, desemboca en el parejo reconocimiento de la libre circulación en el territorio de la Unión Europea a resultas de la consiguiente obtención de la condición propia de trabajador comunitario.

En todo caso, no cabe la menor duda de que, a pesar de tratarse de tres factores relevantes y de importante incidencia indirecta, todo ello constituye una intervención bien aislada por parte del acervo comunitario, de muy escaso alcance respecto de lo que hoy en día constituyen los grandes flujos de inmigración extracomunitaria en el conjunto del territorio europeo y, sobre todo, en modo alguno se puede insertar dentro de lo que calificaríamos como el diseño de una política de inmigración de carácter comunitario.

Desde el punto de vista jurídico resulta imprescindible hacer hincapié en el dato de que en sus inicios los Tratados originarios carecían por completo de competencia directa para abordar una mínima intervención en materia de política de inmigración. Ni dentro del capítulo relativo a la política social comunitaria de armonización, ni por la vía de las libertades de circulación, ni siquiera por otros vericuetos indirectos vinculados a la prohibición de discriminación podía esbozarse la más mínima capacidad competencial de iniciativa por parte de las instituciones comunitarias en este terreno  (6) . Las acciones más influyentes en esa primera fase lo fueron exclusivamente a través de algunos convenios de asociación con terceros países en el marco de la política de vecindad mediterránea, como fueron los casos de Turquía y los países del Magreb. Cualquier otro intento más generalizado estaba destinado al fracaso. La prueba más elocuente de ello es que a lo más que se llegó a mediados de los años ochenta fue a un intento de actuación mínima con vistas a establecer una coordinación entre los Estados miembros, efectuada además por medio del instrumento normativo de menor intensidad jurídica en lo comunitario, una Decisión Comunitaria dirigida a implantar un procedimiento de notificación previa y de concertación de las políticas migratorias frente a terceros  (7) ; Decisión que llamativamente fue declarada nula por parte del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas; nulidad declarada justamente en razón de interpretarse que dichas incursiones de mera aproximación a la política de inmigración desbordaban las competencias recogidas en los Tratados constitutivos en su versión originaria  (8) ; piénsese que lo que se consideraba ajeno a las competencias comunitarias era que la Comisión pudiera dirigir su política a promover algo tan débil como era la «integración cultural de los emigrados», aunque sí admitía que lo pudiera hacer respecto de la promoción de la «integración profesional de los trabajadores originarios de terceros países». Bien es cierto que a pesar del contundente sentido del fallo, el pronunciamiento del Tribunal de Justicia presentaba también su vertiente positiva, en la medida en que partía del reconocimiento y afirmaba con rotundidad que las políticas migratorias eran un aspecto materialmente incluido en el entonces art. 118 TCEE en el marco de la política social comunitaria, siendo por tanto materia que habilita a las instituciones comunitarias a desplegar actividades de cooperación entre los distintos países, llegando a afirmar literalmente la sentencia que «la situación del empleo y, en términos más generales, la mejora de las condiciones de vida y de trabajo dentro de la Comunidad pueden verse afectadas por la política seguida por los Estados miembros respecto a la mano de obra procedente de terceros países». En todo caso, es obligado recordar también que el citado art. 118 TCEE a lo más que habilitaba es a que la Comisión actuara en estrecho contacto con los Estados miembros, mediante estudios, dictámenes y organización de consultas; en sentido negativo, nunca la capacidad de aprobar Directivas de armonización de las legislaciones nacionales. Finalmente, los resquicios admitidos como posibles por la mencionada sentencia, sí que permitieron a continuación aprobar otra Decisión comunitaria, ahora sí con las entonces limitadas competencias de la Comisión en la materia  (9) .

III.  EL PUNTO DE ARRANQUE: EL TRATADO DE ÁMSTERDAM

En definitiva, no es sino hasta la celebración del Tratado de Ámsterdam en 1997 que la actuación comunitaria en la materia objeto de análisis comienza a cobrar una cierta significación.

El precedente del Tratado de Maastricht

Si acaso dejar anotado que, con anterioridad, en el Tratado de Maastricht de 1992 ya se apuntaban los esbozos de lo que más adelante, con superior contundencia, se incorporaría al Tratado de Ámsterdam. Así, el artículo K.1 incluyó dentro de las políticas de la Comunidad, objeto de tratamiento en los foros intergubernamentales, las relacionadas con la libre circulación de personas, entre las que incluía «la política de inmigración y la política relativa a los nacionales de terceros Estados acerca de: a) las condiciones de acceso al territorio de los Estados miembros y de circulación por el mismo de nacionales de terceros países; b) las condiciones de estancia de los nacionales de terceros Estados en el territorio de los Estados miembros, incluidos el acceso al empleo y la reagrupación familiar; c) la lucha contra la inmigración, la estancia y el trabajo irregulares de nacionales de los terceros Estados en el territorio de los Estados miembros». Eso sí, tal precepto difícilmente podía desembocar en el desarrollo de una normativa comunitaria sobre la materia en el sentido estricto del término, por cuanto que ello permanecía en el mero terreno de las políticas de cooperación. Prueba de ello es que el único resultado tangible que produjo fue la aprobación de una Recomendación destinada a luchar contra el empleo irregular de los extracomunitarios  (10) .

Por ello, un hito de mayor calado lo constituía la aprobación del Acuerdo de Política Social dentro del Tratado de Maastricht, por mucho que en un principio quedara excluido del mismo el Reino Unido. Dicho Acuerdo supone una relevante ampliación competencial, entrándose por primera vez en el ámbito de las competencias estrictamente normativas de la política de inmigración extracomunitaria, aunque lo fuera en clave meramente formal. En concreto, este Acuerdo extendía la capacidad de armonización de las legislaciones nacionales a través de la posible aprobación de las correspondientes Directivas, incorporando un amplio listado de materias novedosas, entre las que se incluía la relativa a las «condiciones de empleo de los nacionales de terceros países que residan legalmente en el territorio de la Comunidad»; listado que sucesivamente, justamente con la aprobación del Tratado de Ámsterdam, se incorporará al articulado del Tratado de la Comunidad Europea, ya extendido a la totalidad de los Estados miembros y que actualmente se contempla en el art. 137 TCE.

Sin necesidad de entrar en mayores detalles en estos instantes, baste con indicar que, a pesar de que la Comunidad con el paso del tiempo logrará afrontar cierto tipo de medidas que afectarán a la residencia y empleo de los nacionales de terceros países, lo cierto es que nunca lo ha hecho con fundamento en este precepto relativo a la política de armonización. Con ello, la potencialidad práctica aplicativa del precepto antes referido hasta el presente ha sido nula, al extremo que prácticamente ha quedado como un apartado olvidado que casi nadie recuerda ni toma en consideración a la hora de acometer cualquier tipo de política de inmigración en el ámbito comunitario.

El contenido del Tratado de Ámsterdam

Será precisamente el Tratado de Ámsterdam de 1997 el que, a resultas de un nuevo escenario tanto en lo político como en lo social, abrirá por primera vez de manera efectiva la brecha ampliatoria de las competencias de la Unión Europea, incorporando la política de inmigración como una de sus novedades más sobresalientes objeto de atención, en una fase de actuación por parte de las instituciones comunitarias hasta ese instante desconocida. Lo más llamativo de todo es que en este nuevo frente de intervención en el ámbito comunitario, la política de inmigración, a pesar de presentar un indudable componente laboral, por ser la búsqueda de trabajo el móvil por excelencia determinante de los flujos migratorios hacia el interior del territorio europeo, no es ésta la perspectiva principal desde la que se contempla por parte de las instituciones comunitarias.

En concreto, la política comunitaria de inmigración a partir de Ámsterdam no se inserta dentro del marco de la política social europea, ni siquiera en la concepción más amplia de las políticas de empleo que pretenden influir sobre la configuración del mercado de trabajo europeo, sino que se enfoca esencialmente como una de las manifestaciones más destacadas del llamado espacio común de libertad, seguridad y justicia. Dicho en términos formales, será a través de las competencias atribuidas a las instituciones comunitarias dentro de este pilar relativo a la libertad, la seguridad y la justicia (arts. 61 y ss. TCE) como se desarrollarán las iniciativas que se acometan en esta vertiente, dejando de lado el otro título competencial relativo a la armonización de la política social comunitaria (arts. 137 y ss. TCE), incluso sin acometerlo por la vía de la coordinación de las políticas de empleo (arts. 125 y ss. TCE).

Ello se realizará, pues, a tenor del desarrollo de las políticas esencialmente de control de fronteras del acceso de nacionales de terceros países; desde esa perspectiva será como se enfocará en esencia la actuación comunitaria en materia de inmigración, a pesar de que por extensión ello deba proyectarse sobre el impacto de estas políticas sobre los mercados de trabajo europeos y, por derivación, tener que conectarse con las medidas de control del acceso a esos mercados de trabajo a través de los permisos pertinentes. De este modo, aun cuando el resultado del desarrollo de estas políticas incluya la aprobación de ciertas Directivas, las mismas se situarán extramuros de la política social de armonización de la legislación laboral, siendo emblemático que ninguna de ellas se base, ni siquiera complementariamente o a título de enriquecimiento en la perspectiva de tratamiento, en lo previsto en el ya citado art. 137 TCE.

Ello provoca que el acento de las políticas comunitarias se concentre en el control de los flujos, aspecto de indiscutible trascendencia, probablemente el más prioritario de todos ellos y desde luego el que más preocupa a los Gobiernos nacionales, pero también ciertamente el que precisa además de otras políticas complementarias, particularmente en la perspectiva más inmediatamente vinculada al impacto sobre el mercado de trabajo. Lo que nos interesa destacar sobre todo es que la perspectiva de análisis, así como el concreto fundamento legal de la actuación, no resulta en modo alguno inocuo; este enfoque no resulta en absoluto neutro, por lo que se refiere al modo de afrontar los problemas que se puedan presentar, a la hora de marcar los objetivos básicos que se quieren lograr con la correspondiente política comunitaria y, a la postre, las concretas medidas que se propongan y el efecto que las mismas produzcan sobre el conjunto de la sociedad. Al final, con este modo de actuación, da la impresión de que el impacto que las medidas puedan tener sobre el mercado de trabajo se convierte en un aspecto secundario, puramente instrumental, casi marginal respecto de lo que viene a presentarse como el centro de preocupación por parte de las instituciones comunitarias. Por presentarlo en términos simbólicos en clave organizativa, ello desemboca en que sea un Comisario europeo distinto el que asuma las correspondientes competencias y, por derivación, sean en esencia los Ministros de Interior de los respectivos Estados miembros los que acudan a las reuniones del Consejo de Europa que trate tales cuestiones, dejando de lado a los correlativos Ministros de Trabajo.

Con todo lo anterior, no queremos proponer que lo conveniente sea un cambio de rumbo, con un enfoque exclusivamente laboral del asunto y, por ende, con intervención de los responsables políticos de tal esfera de las políticas públicas, pero sí cuando menos llamar la atención sobre la amplia gama de políticas gubernamentales que se ven involucradas en una materia de indudable alcance transversal y que, como tal, debe abordarse con un carácter integral que tome en consideración las muy diversas esferas sobre las que incide, en particular las laborales, llamando en consecuencia a la intervención de todos los protagonistas públicos y privados con capacidad de influir sobre el fenómeno de la inmigración.

Descendiendo al detalle de la regulación comunitaria, dentro de ese espacio de libertad, seguridad y justicia, tres son los aspectos en los que se concentran las competencias a desarrollar en materia de inmigración:


	
1) Condiciones de entrada y de residencia, y normas sobre procedimientos de expedición por los Estados miembros de visados de larga duración y de permisos de residencia, incluidos los destinados a la reagrupación familiar [art. 63.3.a) TCE]. 

	
2) La inmigración y la residencia ilegales, incluida la repatriación de residentes ilegales [art. 63.3.b) TCE]. 

	
3) Medidas que definan los derechos y las condiciones con arreglo a los cuales los nacionales de terceros países que residan legalmente en un Estado miembro puedan residir en otros Estados miembros (art. 63.4 TCE). 



El Consejo Europeo de Tampere de 1999

El diseño político de estas políticas de inmigración se acometió por primera vez a partir del Consejo Europeo de Tampere, celebrado en octubre de 1999. Consejo que, de principio, proporcionó una visión más amplia, por su carácter más integral al incorporar una comprensión más completa y rica del fenómeno de la inmigración. De este modo, se declara que «la Unión Europea necesita un enfoque global de la migración que trate los problemas políticos, de derechos humanos y de desarrollo de los países y regiones de origen y tránsito»  (11) . A tenor de ello, se identificaron cuatro frentes básicos en los que debería desarrollarse la intervención comunitaria en lo que había de afectar a medidas de trascendencia supranacional, que se pueden resumir en los siguientes contenidos:


	
- Régimen común de la migración legal, por vía de una regulación convergente en materia de entrada y residencia legal de nacionales de terceros países. 

	
- Integración social de la población inmigrante, lo que comporta atender no sólo a los flujos, sino a la situación ya dada de presencia estable de una población de terceros países, que exige atender a sus condiciones de empleo y de atención social. 

	
- Cooperación con los países de origen, en la perspectiva de que la acción unilateral por parte de los Estados miembros es insuficiente sin contar con la colaboración con los países de los que proviene la inmigración, tomando en consideración igualmente que las políticas de cooperación al desarrollo de esos países constituye el instrumento más decisivo a medio y largo plazo de gestionar racionalmente los flujos migratorios. 

	
- Lucha contra la inmigración ilegal, en la medida en que constituye la mayor lacra para las víctimas de esos procesos de inmigración irregular y, no lo ocultemos también, constituyen el exponente más evidente del fracaso de los poderes públicos en la gestión de los flujos migratorios por parte de los Estados miembros. 



A pesar del fuerte impulso con el que daba la impresión de que nacía esta nueva política comunitaria en materia de inmigración, enmarcada dentro del espacio común de libertad, seguridad y justicia, sin embargo en breve se constataron las perceptibles dificultades para avanzar en todos los frentes que se le quería imprimir a esta visión integral de la inmigración en el ámbito europeo. Muy variadas son las razones que explican las dificultades que emergieron en la puesta en práctica del diseño político consensuado en la cumbre de Tampere, si bien basta con señalar los que a nuestro juicio han sido los más influyentes a lo largo de este proceso hasta el momento presente.

Ante todo, ha tenido un peso decisivo el dato formal de la imprescindible exigencia de la aprobación por unanimidad de cualquier medida de desarrollo de estas políticas de inmigración. La unanimidad viene a ser exigida formalmente en todo caso, tanto si la iniciativa se articula por la vía del espacio común de seguridad (art. 67 TCE) como si se llevase a cabo hipotéticamente por el canal de la armonización de la legislación laboral (art. 137.2 TCE). En ambos casos, en sede teórica, se contempla la posible conversión del régimen de unanimidad al mecanismo ordinario de la mayoría cualificada y codecisión del Consejo-Parlamento, por la vía de la posible remisión en ambos supuestos al procedimiento del art. 251 TCE, previo acuerdo unánime del Consejo de proceder a esta conversión (arts. 67.2 y 137.2 in fine TCE). No obstante, dicha conversión no se ha producido hasta el momento presente, ni es previsible que suceda así al menos en el medio plazo, pues ninguna autoridad política con peso suficiente lo ha llegado a proponer públicamente, con lo cual la regla imperante sigue siendo y probablemente lo será en el futuro inmediato la relativa a la exigencia de la aprobación unánime de cualquier medida comunitaria en materia de inmigración. Existiendo, de manera complementaria, una dispar voluntad política de actuar conjuntamente en este terreno y, en particular, una comprensión y preocupación muy diversa respecto del fenómeno inmigratorio, así como de las medidas políticas que se deben acometer al efecto en el ámbito europeo, resulta de enorme complejidad y lentitud cualquier proceso que contribuya al imprescindible consenso a la hora de concretar las actuaciones a acometer en este frente de las políticas comunitarias.

Teniendo presente que los Estados miembros más influyentes en el seno de la Unión Europea siguen concibiendo que, a efectos exteriores, la inmigración extracomunitaria constituye un elemento que se considera de capital relevancia nacional, resulta bastante débil la predisposición al consenso comunitario y, sobre todo, a la delegación de soberanía nacional. La actitud con la que se afronta esta cuestión por parte de los Estados miembros se puede resumir afirmando que se percibe una voluntad de condicionar las políticas nacionales ajenas, pero no las propias; si acaso, la búsqueda de financiación para gestionar sus controles de fronteras nacionales que son al propio tiempo comunitarias, pero sobre la premisa de que a cada uno de ellos no se les restrinja su plena capacidad de diseño interno de sus respectivas políticas nacionales de inmigración. El ejemplo más palpable de ello es que todos parten de la premisa indiscutida de que permanece en todo caso residenciada en sede de la libre y exclusiva decisión de cada uno de los Gobiernos de los Estados miembros la competencia relativa a la fijación del número o cupo de inmigrantes admitidos en cada uno de los países por razones laborales. Del mismo modo que se considera que han de quedar libres en cualquier instante para decidir acordar procedimientos más o menos intensos de regularización generalizada a la vista de la evolución en sus respectivos países de las bolsas de trabajo inmigrante irregular, pero al propio tiempo que se consideran legitimados para manifestar su contrariedad frente a decisiones de regularización masiva acordadas por otros países.

Adelantando algo de lo que se detallará más adelante, el resultado material que se puede advertir de todo lo andado hasta el momento presente es que esa pretensión de desarrollar una respuesta articulada, global e integral respecto del fenómeno de la inmigración extracomunitaria apenas se ha logrado. Comoquiera que ha resultado más fácil lograr puntos de encuentro en ciertas vertientes, al tiempo que se advertía un menor interés por otras perspectivas complementarias, el resultado es el de unas medidas que presentan el carácter de aisladas, careciendo por ende en la práctica de esa compresión integral que se defiende en abstracto. Todo lo cual desemboca en un marcado escoramiento de las medidas adoptadas hacia uno de los cuatro frentes diseñados a partir del Consejo Europeo de Tampere, mientras que han tenido un menor éxito otras iniciativas dirigidas a otros contenidos respecto de los cuales se manifestaba un interés más débil cuando no un señalado rechazo por parte de algunos. En concreto, apuntándolo con cierta simplicidad de brochazo grueso, en la comprobación de resultados materiales alcanzados hasta el presente se observa una mayor inclinación por parte de la Unión Europea a actuar en el frente de la inmigración ilegal, que se convierte en su principal preocupación, con cierta postergación reiterada de las iniciativas que más pueden influir sobre la gestión de los flujos migratorios legales, así como del régimen de residencia de los que se encuentran ya dentro del territorio comunitario.

IV.  POBRES RESULTADOS INICIALES DE LA APLICACIÓN DE LAS NUEVAS COMPETENCIAS

Una muestra de las dificultades y escollos por los que han venido discurriendo los intentos de afianzar una política integral, con calado en el ámbito comunitario en esta materia, se percibe en el retraso en la aprobación de sus proyectos más emblemáticos y, en particular, cómo sólo hasta avanzada la presente década se logran algunos resultados palpables. Algunos ejemplos al respecto pueden resultar bastante significativos.

La fallida propuesta marco

Ante todo cabe mencionar el bloqueo primero y la posterior retirada de facto de la propuesta más emblemática de todo el conjunto de iniciativas de la que podríamos considerar como primera fase post-Ámsterdam. Me refiero en concreto a la propuesta de Directiva de 11 de julio de 2001, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros países por razones de trabajo por cuenta ajena y de actividades económicas por cuenta propia  (12) . Se partía de un estudio comparativo previo en el que se comprobaba que las normas de admisión de nacionales de terceros países para trabajar en la Unión Europea difieren de un Estado miembro a otro, lo que aconsejaba adoptar ciertas reglas de convergencia. Los objetivos principales de esta propuesta de Directiva, con el paso del tiempo, se intentarán retomar por otras vías, y se podrían resumir en los siguientes puntos:


	
- establecer definiciones, criterios y procedimientos comunes relativos a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros países por razones de trabajo por cuenta ajena y por cuenta propia; 

	
- fijar criterios comunes para la admisión de nacionales de terceros países para trabajar; 

	
- proporcionar garantías procesales y de transparencia; 

	
- establecer un procedimiento nacional de solicitud único para la expedición, en un solo acto administrativo, de un título combinado, que sirva tanto para el permiso de residencia como el de trabajo; 

	
- conceder derechos a los nacionales de terceros países respetando al mismo tiempo la facultad de los Estados miembros de limitar la inmigración económica; 

	
- proporcionar un marco flexible que permita a todas las partes interesadas, incluidos los Estados miembros, reaccionar rápidamente a circunstancias económicas y demográficas cambiantes; 

	
- reconocer a los Estados miembros el derecho de limitar la admisión de nacionales de terceros países de conformidad con esta propuesta, cuando un Estado miembro considere que es necesario aplicar medidas horizontales (por ejemplo, techos o cupos) a ese efecto. 



Pues bien, a pesar de la flexibilidad desde la que se concebía la propuesta de Directiva de 2001, y a pesar del amplio margen de decisión discrecional que se le reconocía a los Gobiernos de los Estados miembros, lo cierto es que la misma no logró superar las señaladas desconfianzas de algunos países, lo que motivó en la práctica el bloqueo de esta propuesta de la Comisión.

En el fondo de todo este debate ha estado subyaciendo en gran medida una palpable resistencia al reconocimiento de un posible principio de igualdad de condiciones laborales y protección social de los trabajadores extracomunitarios respecto de los comunitarios. Resulta en cierto modo sorprendente que ese principio de igualdad de tratamiento ya exista en gran medida para los trabajadores extracomunitarios de residencia legal prolongada en muchos de los Estados miembros. Sin embargo, la clave explicativa de esta actitud puede encontrarse en una sobreentendida preocupación de que este tipo de medidas garantistas pudieran ser percibidas como un mensaje de llamamiento a la entrada masiva de inmigrantes de terceros países. Esa acentuada preocupación por el resultado que toda actuación en el terreno de la inmigración legal pudiera tener en orden a provocar el denominado «efecto llamada» es, sobre todo, la que a nuestro juicio ha desembocado en un «efecto paralizante» de las medidas que tomaran en consideración la situación ya dada de inmigración legal.

Ello explica, por ejemplo, la expresa advertencia en el momento de la aprobación de las Directivas de inicios de la presente década en materia de tutela antidiscriminatoria, dejando claro de forma explícita que las mismas no amparan a los tratamientos diferenciales por razón de nacionalidad y se entiende sin perjuicio de las disposiciones y condiciones por las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros países y de apátridas en el territorio de los Estados miembros y de cualquier tratamiento derivado de la situación jurídica de los nacionales de terceros países y de los apátridas  (13) .

Mucho mayor calado a estos efectos presenta el Convenio Internacional de 18 de diciembre de 1990 sobre protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, celebrado en el seno de la ONU  (14) . Respecto del mismo desde diversas instancias se ha intentando su asunción por parte de las instituciones comunitarias, particularmente en términos de recomendación a los Estados miembros al efecto de que procedan a ratificar dicho Convenio Internacional. Probablemente, el contenido del referido Convenio es muy intenso en cuanto a las cargas que asumirían los Estados receptores de inmigración, quizá demasiado voluntarioso al respecto, siendo la prueba más palpable de ello el dato de que, a pesar de haber entrado en vigor a partir del año 2003, por haber recibido un número suficiente de ratificaciones por parte de Estados miembros de Naciones Unidas, todos ellos lo son de países de origen de la emigración, pero ninguno de países receptores, con el resultado no meramente anecdótico de que en estos momentos no lo ha ratificado ni un solo Estado miembro de la UE, ni hay previsión de que se produzca ninguna ratificación en este sentido en el inmediato futuro por parte de ninguno de estos países.

V.  INICIATIVAS MATERIALES QUE COMIENZAN A SER PERCEPTIBLES

A pesar de todo lo anterior, y con todos los obstáculos derivados de las consideraciones precedentes, lentamente se van abriendo camino diversas iniciativas comunitarias que han logrado su aprobación definitiva y, con todas sus limitaciones, se integran hoy en día dentro del conjunto del acervo comunitario. Procedamos, a estos efectos, a detallar cuáles son los hitos normativos más relevantes en este contexto, para lo cual la presentación más adecuada a nuestro juicio es diferenciar entre aquellas disposiciones enmarcadas dentro de las acciones dirigidas al control de la afluencia de la inmigración, de un lado, y de aquellas otras normas enfocadas a atender a la inmigración económica gestionada públicamente.

Entre las disposiciones aprobadas en este primer ámbito de la inmigración ilegal destacan por su importancia varios Reglamentos y Directivas comunitarias. En todo caso, con carácter previo conviene advertir que la práctica totalidad de esta política y de las correspondientes disposiciones arrancan del Acuerdo de Schengen celebrado entre diversos Estados de la Unión, con incorporaciones posteriores, relativo a la supresión gradual de los controles en las fronteras comunes  (15) , por tanto, dentro de su acervo, lo que comporta sobre todo que involucra y obliga sólo a los Estados miembros firmantes de dicho Acuerdo, si bien en algunas ocasiones el Reino Unido notificó expresamente su deseo de participar en la adopción y aplicación de una concreta Directiva de las que se mencionan a continuación. Su principal concreción lo es por medio del Acuerdo de aplicación del anterior de 1990, por medio del cual se establecen específicas reglas en materia de visados para estancias de corta y de larga duración, condiciones de circulación de extranjeros, permisos de residencia e inscripción de la lista de no admisibles  (16) .

Respecto de los Reglamentos relacionados con lo anterior, conviene resaltar sobre todo aquellos dirigidos a uniformar los criterios de exigencia de visados a los nacionales de terceros países para acceder al territorio comunitario. Ante todo, los Reglamentos por los que se establece una lista de terceros países cuyos nacionales están sometidos a la obligación de visado para cruzar las fronteras exteriores  (17) . El principio de partida sobre el que se sustentan estos Reglamentos consiste, ante todo, en que todos los Estados miembros actúen de manera uniforme en materia de visados, de modo que sea a los mismos nacionales de terceros a los que se les exija o no el visado para acceder a cualquier territorio de la Unión Europea. A tal efecto, se establecen dos listados, uno respecto de Estados para los que se exige en todo caso la previa obtención del visado, otro para los que quedan exentos de obtenerlos cuando la estancia va a ser por tiempo inferior a los tres meses. La incorporación de los Estados a una u otra lista se rige sobre todo por el principio de reciprocidad, de modo que se toma muy en consideración cuál es el tratamiento otorgado por el tercer país a los nacionales comunitarios. En particular, se establece un procedimiento de reconsideración por parte de las instituciones comunitarias de la incorporación o exclusión de la lista en función de que un tercer Estado decida pasar a exigir el visado a un nacional de un Estado comunitario cuando hasta el presente no lo exigía, y viceversa. En todo caso, no se trata de un estricto principio de reciprocidad, por cuanto que no se actúa con automaticidad en la incorporación o exclusión de la lista, sino que la Comunidad se reserva la plena discrecionalidad para resolver su política de visados, analizando la situación en conjunto de los Estados con los que se relaciona, tanto respecto de la incidencia que ello pueda tener sobre los flujos migratorios como tomando en consideración otros elementos de carácter político o económico.

Por lo que se refiere a las Directivas, complementarias de las disposiciones precedentes, cabría diferenciar entre aquellas que pretenden hacer frente a situaciones de afluencia ilegal de inmigrantes, respecto de aquellas otras que pretenden modular los flujos migratorios por medio de una gestión pública de los mismos.

Acciones frente a la inmigración ilegal

Respecto del primer grupo, lo que en términos simples denominaríamos las acciones frente a la inmigración ilegal, resaltaríamos ante todo la Directiva relativa al reconocimiento mutuo de las decisiones en materia de expulsión de nacionales de terceros países  (18) . Conforme a la misma, lo que se contempla es que la decisión de expulsión adoptada por un Estado miembro puede ser notificada a otro Estado miembro donde se encuentra materialmente el nacional de un tercer país objeto de expulsión, siendo ése otro Estado quien asume el compromiso de ejecutar dicha expulsión. Entre las causas contempladas como de posible expulsión, aparte de la existencia de una condena por delito que comporta privación de libertad de al menos un año, se recoge la del incumplimiento de las normas nacionales sobre entrada y residencia de extranjeros. En el mismo paquete se encontraría, en segundo lugar, la Directiva relativa a la asistencia en casos de tránsito a efectos de repatriación o alejamiento por vía aérea  (19) , que pretende facilitar la repatriación o alejamiento con escolta o sin ella por vía aérea, para poner fin a la estancia ilegal de inmigrantes extracomunitarios, particularmente cuando resulta necesario recurrir a enlaces aéreos que hagan escala en aeropuertos de tránsito de otros Estados miembros. En tercer lugar, resulta obligado mencionar la Directiva relativa a las normas mínimas para la concesión de protección temporal en caso de afluencia masiva de personas desplazadas y a medidas de fomento de un esfuerzo equitativo entre los Estados miembros para acoger a dichas personas y asumir las consecuencias de su acogida  (20) .

La gestión de los flujos de inmigración económica

Respecto al segundo de los grupos, se encontrarían las normas reguladoras de los procedimientos de concesión de los permisos de residencia por parte de los Estados miembros, con voluntad de establecer cierto tipo de criterios comunes. En este bloque, por su importancia resalta el Reglamento por el que se establece un modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales de terceros países  (21) . Conviene advertir de que se trata de un texto de alcance reducido, por cuanto que el mismo se limita a uniformar el formato del documento en el que se certifica que su titular goza de permiso de residencia concedido por alguno de los Estados miembros, con particular interés por la homogeneización y el modo de presentación de toda la información personal y de validez del permiso que figura en dicha tarjeta de residencia. Dicho en sentido negativo, en modo alguno se trata de un Reglamento que llegue a establecer los requisitos y procedimientos comunes para la obtención de la tarjeta de residencia, pues tan sólo pretende, una vez obtenido el permiso, identificar para todos los Estados miembros cuál debe ser el modelo de tarjeta que se expida al efecto para que en posesión del nacional de terceros países pueda demostrar su situación plenamente legal en el territorio de la Unión Europea.

Más allá de ello, sí que se han aprobado todo un conjunto de Directivas que contemplan, ahora sí, el procedimiento y requisitos para la obtención del permiso de residencia para determinados nacionales de terceros países que acceden al territorio comunitario con una específica finalidad o bien que se encuentran en una situación de especial dificultad: admisión a efectos de estudios, intercambio de alumnos, prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado  (22) ; a efectos de investigación científica  (23) ; víctimas de la trata de seres humanos o que hayan sido objeto de una acción de ayuda a la inmigración ilegal que cooperen con las autoridades competentes  (24) .

Dentro de este grupo de Directivas se encuentra la relativa al reagrupamiento familiar, que constituye un importante mecanismo de acceso de nacionales de terceros países, vinculados familiarmente a otros extracomunitarios que ya se encuentran establecidos en el territorio comunitario con permiso de residencia de larga duración  (25) . Esta Directiva se ha visto rodeada de un fuerte debate en torno al alcance de su regulación, por cuanto que algunos discutían que sus requisitos en algunos de sus elementos fueran tan exigentes que pudieran llegar a ser vulneradores de los principios derivados del respeto a los derechos humanos reconocidos expresamente por el Tratado de la Unión. Tal debate fue zanjado en cierto modo por medio de un amplio y contundente pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea, que falló a favor de la plena adecuación de dicha Directiva al Tratado  (26) . No obstante lo cual siempre ha quedado reabierto el debate, ahora en la perspectiva de una posible reconsideración y reforma de la mencionada Directiva  (27) .

El Estatuto del residente de larga duración

En todo caso, la disposición de mayor trascendencia dentro de esta hornada de normas aprobadas ha sido, sin lugar a dudas, la Directiva relativa al Estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración  (28) . La norma se dirige a lo que en la terminología de la normativa española hasta el presente se venían denominando residentes permanentes, que se identifican en la Directiva como aquellos extranjeros extracomunitarios que como regla general han estado residiendo en el territorio de un Estado miembro de forma legal e ininterrumpida durante un período de cinco años como mínimo con anterioridad a la solicitud del estatus correspondiente. El principio general que orienta la presente Directiva no es otro que el de concederle a estos residentes de larga duración un estatuto jurídico que suponga un conjunto de derechos de carácter uniforme lo más cercano posible al de los ciudadanos de la Unión Europea.

La norma tiende a establecer una serie de criterios objetivos como requisitos para la obtención del Estatuto de residente de larga duración, en términos tales que procure aproximarse al reconocimiento de un derecho subjetivo a tal estatuto cumpliéndose tales requisitos, incluyéndose a tal efecto un expresa prohibición en la aplicación de las disposiciones de la Directiva de discriminación por las causas habituales prevista en los textos relativos a derechos fundamentales. Sin embargo, algunos de estos requisitos no dejan de ofrecer cierto margen de discrecionalidad para las autoridades administrativas facultadas para su concesión. En todo caso, literalmente se contempla que «si se cumplen las condiciones previstas», «el Estado miembro de que se trate deberá otorgar al nacional de un tercer país interesado el Estatuto de residente de larga duración». Entre los requisitos referidos, se prevé que los nacionales de terceros países deberán acreditar que disponen de recursos fijos y regulares suficientes para su propia manutención y la de los miembros de su familia, incluyendo la aportación de que se dispone de un alojamiento adecuado, así como de un seguro de enfermedad. Igualmente se le puede requerir que cumpla las medidas de integración previstas conforme a la legislación nacional. En todo caso, conforme a la propia Directiva, las razones de orden económico no deben ser motivo para denegar la concesión del estatuto, se entiende que refiriéndose a la situación económica del Estado miembro de referencia.

En la misma línea se sitúa la previsión de la necesidad de establecer un conjunto de normas de procedimiento que regulen las solicitudes de obtención del estatuto, de modo que se adapten a las pautas habituales propias de un Estado de Derecho en el que se proscribe toda arbitrariedad por parte de la Administración Pública, ofreciendo a los interesados un nivel adecuado de seguridad jurídica; por ejemplo, la previsión de un plazo máximo de respuesta a la solicitud por el interesado, salvo circunstancias excepcionales en ningún caso superior a los seis meses. Concedido el estatuto pertinente, el mismo debe acreditarse por medio de un permiso de residencia ad hoc, por medio del cual el interesado pueda probar su concreto estatus de residente de larga duración.

El reconocimiento del Estatuto de residente de larga duración comporta, para empezar, el otorgamiento de un permiso de residencia permanente, con lo cual probablemente resultaba más acertada la denominación hasta ahora extendida en el ordenamiento español, lo que hace discutible que ahora el proyecto de Ley en tramitación parlamentaria en España proceda a acoger la expresión acuñada en el ámbito comunitario, eliminando la denominación consolidada entre nosotros. Aunque formalmente el permiso tiene una validez mínima de cinco años, su renovación se concibe como automática. Como elemento complementario a ello, se contempla que los residentes de larga duración gozarán de una protección acentuada contra la expulsión, inspirada en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y que implica, entre otras cosas, que se reconoce la posibilidad de interponer recursos efectivos ante las instancias jurisdiccionales.

Como apuntamos anteriormente, el otorgamiento del Estatuto de residente de larga duración pretende reconocerle al extranjero un tratamiento jurídico asimilable, aunque no idéntico, al propio de los ciudadanos de la Unión Europea. Por lo que afecta a los derechos laborales, de principio, gozarán de igualdad de trato en el acceso al empleo como trabajador asalariado o autónomo, así como igualdad en las condiciones de empleo y trabajo, incluidas las relativas al despido, remuneración y derechos sindicales. Como matiz no menor, la Directiva precisa que los Estados miembros podrán mantener restricciones al acceso al empleo cuando tal acceso esté reservado a los ciudadanos de la Unión Europea o del Espacio Económico Europeo. Por añadidura, conviene advertir que en estos casos el extranjero ostenta la condición de residente de larga duración en un concreto Estado miembro, aquel en el que ha demostrado la residencia prolongada a lo largo de cinco años y que es quien le ha reconocido la condición de tal. Ello comporta que este extranjero, aunque goce de libertad de acceso al mercado de trabajo para todo el territorio de ese Estado miembro, formalmente lo que no ostenta es la libertad de circulación de personas y de trabajadores propias de los ciudadanos comunitarios para el territorio del resto de los Estados miembros.

A pesar de ello, esta limitación en la circulación intracomunitaria no se aplica cuando el extranjero vaya a prestar servicios en el marco del desplazamiento efectuado por un prestador de servicios transfronterizos.

Más aún, a pesar de que no llegue a reconocérsele un estricto derecho de circulación dentro del territorio comunitario, la tendencia es a otorgarle ciertas preferencias, fomentar la movilidad intracomunitaria de inmigrantes ya establecidos, en definitiva con la posibilidad de desplazarse y establecerse con ciertas condiciones en otro Estado miembro con fines laborales o profesionales. En concreto, al residente de larga duración se le reconoce el derecho a trasladarse y a residir en otro Estado miembro por un tiempo superior a tres meses a los efectos del ejercicio de una actividad profesional como trabajador asalariado o autónomo. Eso sí, para estos supuestos los Estados miembros, por motivos relacionados con las políticas del mercado de trabajo, se reservan el derecho a exigirles someterse a los procedimientos nacionales para cubrir una vacante o para el ejercicio de las actividades correspondientes, entre ellos el relativo a la obtención del permiso de trabajo. A resultas de esa residencia en el otro Estado miembro el extranjero podrá proceder a solicitar la condición de residente en el segundo Estado miembro, en cuyo caso perderá la condición de tal en el primer Estado miembro.

Respecto de los derechos sociales, el principio de partida es del mismo modo la igualdad de trato en cuanto a las prestaciones de seguridad social, de la asistencia social y de la protección social tal como se definen en la legislación nacional. No obstante, también se incorpora una cláusula de excepción, por medio de la cual se habilita a los Estados miembros para limitar la igualdad de trato a las prestaciones básicas respecto de la asistencia social y la protección social. A tal efecto, se entienden como beneficios esenciales al menos la prestación de ingresos mínimos, la asistencia en caso de enfermedad y embarazo, la ayuda a los padres y los cuidados de larga duración, si bien esta aclaración se recoge tan sólo en la Exposición de Motivos de la Directiva pero no se refleja expresamente en su articulado.

VI.  UN NUEVO GIRO: EL LIBRO VERDE SOBRE POLÍTICA DE INMIGRACIÓN ECONÓMICA LEGAL

Con la mención del precedente paquete de Directivas parecía que se había agotado el impulso inicial derivado de la entrada en vigor del Tratado de Ámsterdam y, con la misma, la capacidad de desarrollo del espacio de libertad, seguridad y justicia conforme al nuevo pilar instaurado con el mismo. En tales términos, la impresión inicial era que difícilmente se podría avanzar más allá de lo ya abordado si no se producía un nuevo impulso de carácter político.

Tal impulso se pretende efectuar por parte de la Comisión Europea a través de la elaboración del llamado Libro Verde sobre el planteamiento de la Unión Europea sobre la gestión de la inmigración económica  (29) . Libro Verde que, sin lugar a dudas, ha buscado provocar un amplio debate por parte de las instituciones comunitarias, los Estados miembros y las organizaciones sociales; debate que, a su vez, ha desencadenado una actividad institucional de variado signo, de las que han derivado toda una serie de documentos y de propuestas de acciones concretas sobre el particular  (30) , que finalmente está propiciando la aprobación de nuevas Directivas sobre la materia.

Contenido y alcance del Libro Verde

Puede afirmarse que el Libro Verde constituye la primera ocasión en la que se pretende abordar y desarrollar en lo concreto una intervención global sobre la inmigración, que diseñe una política integral en materia de inmigración, que materialice en la práctica todos los objetivos genéricos acordados en su día en la cumbre de Tampere. A tenor de ello, en el Libro Verde la Comisión propone una serie de ideas para instaurar un marco común en materia de inmigración económica. A pesar de que parte del reconocimiento de la limitación política y normativa en base a los Tratados de las competencias comunitarias, con importantes reservas de soberanía a los Estados miembros, comenzando por aceptar que son a estos últimos a quienes corresponde el derecho a fijar el volumen de entrada de nacionales procedentes de terceros países, sin embargo al propio tiempo no deja de llamar la atención acerca de la necesidad de establecer criterios comunes en el ámbito europeo para todos los aspectos que inciden sobre el fenómeno de la inmigración, proponiendo reforzar el enfoque comunitario, por cuanto que resalta en concreto cómo la decisión de admitir a extranjeros extracomunitarios en un Estado miembro afecta inevitablemente al resto. Además, no deja de recalcar que sin criterios comunes para la admisión de inmigrantes económicos, la intensidad de la inmigración ilegal podría incrementarse. Por todo ello, la Comisión propone alcanzar un acuerdo político para dotar a la Unión de criterios comunes para la admisión de nacionales de terceros países, simplificar los procedimientos de entrada, así como clarificar los derechos y el estatuto jurídico de los distintos tipos de emigrantes. Al propio tiempo, con esa pretensión de ofrecer un abanico completo de intervenciones llama a incorporar como medidas complementarias acciones dirigidas a la integración social de la población inmigrante, así como a la cooperación con los países de origen y tránsito con vistas a que éstos coadyuven también en la gestión de los flujos migratorios.

Llamativo por su silencio resulta el dato de que por primera vez en un documento comunitario de estas características no se haga mención alguna a las medidas que se deben adoptar por parte de las instituciones comunitarias y los propios Gobiernos nacionales a los efectos de reaccionar frente a los fenómenos de la inmigración ilegal. No es que el documento se elabore a espaldas de la inmigración ilegal, siendo factor elocuente el ya referido de que en el mismo se llame la atención sobre los riesgos de que una pasividad en la coordinación en la gestión de los flujos incida negativamente sobre el incremento de la inmigración ilegal. Pero lo llamativo es que en esta ocasión el enfoque es exclusivamente respecto de la gestión política de la inmigración legal, sin proponer medidas de acción en la esfera de la inmigración ilegal, sin perjuicio de que en paralelo, como veremos, se vayan a abordar iniciativas con este otro enfoque, de modo que las mismas siendo complementarias de las previstas en el propio Libro Verde acaben ofreciendo un panorama de efectiva comprensión integral del fenómeno inmigratorio. Precisamente por ello, estas otras iniciativas tendremos que abordarlas a continuación, eso sí en apartado diverso y una vez completada la descripción de lo que ha dado de sí la implementación del Libro Verde que venimos comentando.

Arrancando por la filosofía general de las propuestas contenidas en el documento de referencia en materia de gestión de flujos, la Comisión propone desarrollar en la práctica en toda su potencialidad posible lo que se denomina el principio de «preferencia comunitaria». Principio de preferencia comunitaria conforme al cual deberá otorgarse prioridad a las expectativas posibles de ocupación del conjunto de los trabajadores nacionales o comunitarios, así como de los extracomunitarios con residencia de larga duración y que formen parte del mercado de trabajo del Estado miembro en cuestión; en realidad es algo que ya derivaría de una efectiva transposición hasta sus últimas consecuencias de la ya comentada Directiva relativa al Estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración.

Pero la Comisión a través del Libro Verde pretende ir más allá de ello, pues además sugiere que se propenda a conformar un mercado de trabajo único para el conjunto de la población residente en todos los Estados miembros, lo que comporta intentar extender a continuación esa preferencia comunitaria a los residentes de larga duración establecidos en unos Estados miembros para atender a necesidades de empleo en otros Estados miembros. Incluso se plantea la posibilidad de conceder la preferencia comunitaria también a los trabajadores extracomunitarios que aún no sean residentes permanentes y que por distintas razones estén buscando un nuevo trabajo encontrándose circunstancialmente en el territorio comunitario siempre de forma legal. Así, por ejemplo, que quienes de forma estacional entran y salen por motivos laborales del territorio comunitario, tengan preferencia respecto de quienes nunca han inmigrado hasta el presente en la Unión Europea. En concreto, lo que se propone es reconocerle a este tipo de extranjeros una cierta posibilidad de desplazamiento interno para la búsqueda de empleo, aunque lo sea con un alcance más limitado que lo reconocido a los residentes de larga duración por la Directiva relativa a estos últimos.

Con todo ello, se pretenden reforzar los porcentajes de flujos de regulares e institucionalizar canales de inmigración temporal con retornos organizados por anticipado, es decir, lo que se denomina en la jerga comunitaria «inmigración circular». A la postre supone pretender establecer una jerarquización en las expectativas de encontrar empleo entre distintos grupos predefinidos de extranjeros según su situación de residencia en la Unión Europea, de modo que al final la entrada de potenciales nuevos extracomunitarios que vengan de fuera no se admita hasta que se compruebe que no hay demanda de ocupación por parte de los que ya se encuentran lícitamente dentro de las fronteras comunitarias. Todo ello supone intentar que las ofertas y demandas de empleo fluyan en el conjunto del territorio de la Unión Europea, con la puesta en marcha de mecanismos diversos que permitan mejorar la movilidad intracomunitaria. Como excepción al principio de preferencia comunitaria, se identificarían cierto tipo de actividades o de trabajadores para los que la Comunidad detectaría un especial interés en fomentar el proceso de inmigración y, por tanto, recibirían un trato de favor mucho más beneficioso que el resto.

Como instrumento para materializar estos objetivos de preferencias en la gestión de los flujos migratorios, el Libro Verde proponía poner sobre la mesa del Consejo un conjunto de propuestas normativas de armonización, que incluiría tres frentes: 1) crear un marco general que describa las condiciones de entrada y residencia aplicables a todos los inmigrantes económicos; 2) establecer un régimen propio para grupos específicos de inmigrantes en función de las necesidades particulares del mercado de trabajo europeo; 3) desarrollar un procedimiento común acelerado para determinados inmigrantes económicos.

La nueva propuesta de Directiva de permiso único y de derechos comunes

El primero de los frentes pretendía elaborar una propuesta de Directiva marco general, cuya finalidad sería atender a los derechos de los ciudadanos de terceros países que se encuentren realizando un trabajo legal en un Estado miembro y que sean residentes del mismo sin llegar a gozar de la condición de residente de larga duración. La formulación por parte de la Comisión contenía una expresa alusión a que ese marco general podía tomar como punto de referencia el modelo de la propuesta de Directiva de 2001, que como indicamos en su momento recibió una mala acogida cuando se presentó, a pesar de haber sido corregida con fuertes elementos de flexibilidad. Quizá la mera identificación de la propuesta con un modo de retomar un propuesta en su día rechazada ya ha provocado desde su arranque un marcado hándicap para que la Comisión avanzara en su propuesta, por mucho que la misma se insertase en un contexto diferente y sin prejuzgar el contenido concreto de su propuesta. A resultas de ello, la inicial sugerencia ha quedado reducida, como mucho mayor modestia, a una propuesta de Directiva sobre un procedimiento de expedición de un permiso único para que nacionales de terceros países residan y trabajen en el territorio de un Estado miembro y en un grupo común de derechos para los trabajadores de terceros países  (31) . Como la propia denominación de la propuesta indica, la misma presenta dos objetivos. De un lado, el más simple, establecer un sistema de «ventanilla única» a efectos de la solicitud del permiso de residencia y de trabajo, de modo que se expida un documento administrativo único de reconocimiento de ambas situaciones del extranjero por lo que refiere a la residencia y al trabajo, con la consiguiente prohibición general de expedir documentos adicionales. De otro lado, el más complejo, pretende asegurar la igualdad de trato en los campos relativos al empleo, así como una mejor integración de los trabajadores; si bien ello pretende extenderse a los trabajadores extracomunitarios no residentes de larga duración, quedan excluidos entre otros los inmigrantes estacionales admitidos por un período inferior a los seis meses; esa igualdad de trato se pretende extender en particular a las condiciones laborales, incluido el régimen salarial y el despido, así como la salud y la seguridad en el trabajo.

Las propuestas de gestión de los flujos de grupos específicos de inmigrantes económicos

Mayores expectativas de éxito parecía que se presentaban para el segundo de los frentes, siendo prueba de ello que la Comisión anunció la presentación en un plazo relativamente breve de hasta un total de cuatro propuestas de Directivas al objeto de gestionar los flujos de otros tantos grupos específicos de inmigrantes:


	
- Propuesta de Directiva sobre las condiciones de entrada y residencia de trabajadores altamente cualificados, al objeto de fomentar intensamente la captación de este tipo de inmigrantes, introduciendo un permiso de trabajo de la Unión Europea, a través de lo que se pretende denominar la tarjeta azul. 

	
- Propuesta de Directiva sobre las condiciones de entrada y residencia de trabajadores estacionales, con el objetivo de ofrecer una atención específica a estos trabajadores, propiciando su retorno a la conclusión de cada temporada, combinada con el reconocimiento de derechos de preferencia a la vuelta, favoreciendo un sistema de migración circular, a través de un mecanismo de visados para entradas múltiples. La mayor ventaja consistiría en que el retorno al país de origen a la conclusión de cada temporada vendría «premiado» con el derecho casi automático a volver al inicio de cada nueva temporada por un período de cuatro o cinco años. 

	
- Propuesta de Directiva sobre las condiciones de entrada y residencia de trabajadores en prácticas remuneradas, favoreciendo la entrada de este tipo de potenciales inmigrantes, con garantías que aseguren que efectivamente se trata de actividades profesionales formativas prácticas a las que se destinarían este tipo de contrataciones y evitando las posibles prácticas abusivas. El objetivo es otorgarles la posibilidad de adquirir una determinada cualificación profesional durante ese período de prácticas, pero sin pretensión de que sucesivamente esas personas acaben incorporándose necesariamente en el mercado de trabajo europeo. 

	
- Propuesta de Directiva sobre las condiciones de entrada y la residencia temporal de los trabajadores trasladados por sus empresas, al objeto de favorecer la libre circulación interna dentro de las empresas transnacionales eximiéndoles de los habituales controles derivados de la necesidad en estos momentos de obtener un permiso de trabajo diferenciado para cada uno de los desplazamientos internos. 



A pesar de que la Comisión anunció en su momento que estas cuatro propuestas de Directivas las presentaría a más tardar a lo largo del año 2008, hasta el presente tan sólo ha llegado a hacerlo respecto de la primera de ellas, la propuesta de Directiva relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros países para fines de empleo altamente cualificados  (32) , siendo la única que a estas alturas ha sido formalmente aprobada por el Consejo.

La Directiva de tarjeta azul para trabajadores altamente cualificados  (33) 

Esta Directiva pretende incrementar la capacidad de la Unión Europea de atraer a nacionales de terceros países para ocupaciones de elevada cualificación profesional, por entendernos con la voluntad de captación de «cerebros» de terceros países. Ello se hace sobre la constatación de que esta inmigración constituye una de las más favorables para los intereses económicos de las empresas establecidas en el territorio comunitario, al tiempo que también se comprueba que, en esa particular competencia mundial en la captación de extranjeros singularmente de alto nivel profesional, otros países obtienen muchos mejores resultados que los países europeos. Por ejemplo, se estima que solamente el 5,5% de los emigrantes altamente cualificados de los países del Magreb vienen a la Unión, mientras que cerca del 54% eligen Estados Unidos o Canadá. Por lo que se refiere a los trabajadores muy cualificados de todos los terceros países, la Unión Europea ofrece una cuota del 1,72% del empleo total, significativamente por debajo de otros países como Australia (9,9%), Estados Unidos (3,2%) y Suiza (5,3%)  (34) .

No cabe ocultar que esta Directiva presenta una fuerte duda en cuanto a la política general que ha de adoptarse al respecto, particularmente si se toman en consideración los indiscutibles efectos de depauperación del capital humano que puede producir en los países de origen menos desarrollados, en los que precisamente pueden requerir en mayor medida de profesionales de estas características, de modo que la Directiva puede provocar una indudable fuga de cerebros en los países más pobres. Ello provoca necesariamente un problema de conciencia a los responsables políticos comunitarios por los efectos perversos que implica en el contexto general tanto de los flujos migratorios como del equilibrado desarrollo social en todos los países comparativamente desarrollados y no desarrollados; a la postre el indiscutible riesgo de que la política comunitaria se oriente hacia la captación de los trabajadores extracomunitarios que tienen garantizada su ocupación en los países de origen en tanto que pongan el freno a la inmigración comunitaria de los trabajadores menos cualificados que tienen escasa expectativas profesionales en sus países de origen.

A tal efecto, para empezar, hubiera sido más aceptable tal Directiva si la misma hubiera venido acompañada del paquete completo de iniciativas de regulación de la inmigración comunitaria pretendido por el Libro Verde, pues de lo contrario cabe que el resultado final sea el bloqueo en el avance de las otras iniciativas y que finalmente ésta sea no sólo la primera aprobada, sino la única que acabe aprobándose, por ser la de mayor interés para el desarrollo tecnológico y de innovación por parte de la Europa comunitaria. Además, deberían contemplarse reglas de cautela para evitar los riesgos más graves de fuga de cerebros, así como mecanismos de compensación por los efectos negativos provocados a los países de origen de los que emigran estos trabajadores altamente cualificados. Respecto de lo primero, la Directiva se limita a prever que en el futuro se podrán establecer acuerdos entre la Comunidad y/o sus Estados miembros y terceros países a través de los cuales se enumeren las profesiones que no deberán entrar en el ámbito de la Directiva a fin de garantizar la contratación ética en sectores que sufran escasez de mano de obra en los países de origen, con la pretensión de protección de los recursos humanos en los países en desarrollo que sean signatarios de tales acuerdos (art. 3.3). El Parlamento Europeo en una de sus enmiendas proponía ir más allá de ello, de modo que sólo se concediese esta tarjeta azul a nacionales de terceros países con los que existan acuerdos de cooperación o asociación, pero finalmente esta enmienda no prosperó. Respecto de lo segundo, algunos Gobiernos han propuesto que la Directiva incorpore una obligación de compensación económica a los países perjudicados por esta fuga de cerebros, que cuando menos incluya la devolución por parte de la Comunidad de los costes de la educación del inmigrante  (35) , pero como tal dicho compromiso no ha llegado a incorporarse dentro del texto de la Directiva finalmente aprobada.

Otro de los asuntos discutido reside en la propia noción de trabajador altamente cualificado y, en correspondencia con ello, el de empleo altamente cualificado. La Directiva utiliza para su identificación un criterio esencialmente de titulación o de experiencia profesional en niveles superiores. En concreto, en la Directiva se considera como empleo altamente cualificado el de una persona que tiene la competencia adecuada y específica requerida, demostrada por una cualificación profesional superior [art. 2.b)]. A su vez, se considera como cualificación de enseñanza superior, cualquier diploma, certificado u otro título de formación expedido por la autoridad competente que certifique que se han cursado con éxito estudios de enseñanza superior; estudios que deben consistir en un conjunto de cursos impartidos por un centro de enseñanza superior reconocido como tal por el Estado en el que esté ubicado y que como mínimo se extiendan a lo largo de tres años de duración [art. 2.h)]. Adicionalmente, aunque se advierte que ello con carácter excepcional, el Derecho nacional podrá dar idéntico tratamiento a quien ostente un mínimo de cinco años de experiencia profesional de nivel comparable a las cualificaciones de enseñanza superior y que es pertinente en la profesión o sector especificado en el contrato de trabajo o en la oferta firme de empleo [art. 2.g)]. Como garantía adicional, se exige que como mínimo el salario bruto anual percibido resultante ha de ser como mínimo 1,5 veces el salario bruto anual medio en el Estado miembro de que se trate (art. 5.3), aunque como excepción para algunas profesiones basta con que dicha cuantía se eleve a 1,2 veces el salario medio (art. 5.5).

Más allá de ello, en cuanto al régimen jurídico que se propone atribuir a los trabajadores altamente cualificados, la Directiva resulta relativamente fácil de resumir. Consiste, de un lado, en simplificar al máximo los requisitos exigibles a estos trabajadores cuando quieren acceder al mercado de trabajo europeo, de modo que la norma se limita a requerirles la aportación de un contrato de trabajo o de una oferta firme de empleo correspondiente a un trabajo de alta cualificación por una año como mínimo en el Estado de que se trate, presentar la documentación que acredite la cualificación profesional pertinente, en su caso, si fuera preciso justificación de que se cumplen los requisitos necesarios para tener acceso a una profesión regulada, un documento de viaje válido, la prueba de que dispone o, si el Estado miembro lo admite, de que ha solicitado un seguro de enfermedad y no estar considerado amenaza para el orden público, la seguridad o la salud públicas (art. 5.1). Sin perjuicio de que se reconoce a los Estados miembros la conservación de la facultad para decidir cuántos nacionales de terceros países pueden admitir por esta vía (art. 6), superado ello, la aportación de los precedentes documentos otorga al interesado la correspondiente tarjeta azul, que presupone el correspondiente permiso de residencia y de trabajo. Se deja en manos de los Estados miembros la fijación de un período uniforme de validez de la tarjeta azul, siempre comprendido entre uno y cuatro años; aunque si el contrato de trabajo abarca un período inferior al fijado, la tarjeta azul se expedirá o renovará por el período de duración del contrato de trabajo más tres meses (art. 7.2).

A la postre, la obtención de la tarjeta azul comporta para su titular la aplicación del régimen general del extranjero con permiso de residencia de larga duración, con algunas excepciones (art. 16).

Políticas de integración y de cooperación con los Estados de origen

Ya dejamos apuntado al inicio que el Libro Verde no se ciñe exclusivamente a potenciar la convergencia de las políticas nacionales en materia de gestión de los flujos migratorios, sino que por primera vez busca desplegar todo una conjunto de acciones que confluyan en el diseño de una política integral de la inmigración. Estos elementos complementarios se materializarían en el desarrollo de acciones dirigidas a la integración social de la población inmigrante, así como a la cooperación con los países de origen y tránsito con vistas a que éstos coadyuven también en la gestión de los flujos migratorios.

Respecto de la política de integración, ello se ha plasmado hasta el presente en la elaboración de lo que se vienen a denominar Principios Básicos Comunes, que permite evaluar y efectuar un seguimiento de las medidas adoptadas por cada uno de los países  (36) . Se trata de hasta un total de once principios, que se pueden resumir en los siguientes términos:


	
- La integración es un proceso bidireccional y dinámico de ajuste mutuo por parte de todos los inmigrantes y residentes de los Estados miembros. 

	
- La integración implica el respeto de los valores básicos de la Unión Europea. 

	
- El empleo constituye una parte fundamental del proceso de integración y es esencial para la participación de los inmigrantes, para las contribuciones que los inmigrantes aportan a la sociedad de acogida, y para hacer visibles tales contribuciones. 

	
- Un conocimiento básico del idioma, la historia y las instituciones de la sociedad de acogida es indispensable para la integración; permitir a los inmigrantes adquirir ese conocimiento básico es esencial para que la integración tenga éxito. 

	
- Los esfuerzos realizados en la educación son fundamentales para preparar a los inmigrantes, y en particular a sus descendientes, a participar con más éxito y de manera más activa en la sociedad. 

	
- El acceso de los inmigrantes a las instituciones y a los bienes y servicios tanto públicos como privados, en las mismas condiciones que los ciudadanos nacionales y sin discriminaciones es un requisito esencial para una mejor integración. 

	
- Una interacción frecuente entre inmigrantes y ciudadanos de los Estados miembros es un mecanismo fundamental para la integración. Los foros compartidos, el diálogo intercultural, la educación relativa a los inmigrantes y sus culturas y unas condiciones de vida estimulantes en entornos urbanos mejoran las interacciones entre inmigrantes y ciudadanos de los Estados miembros. 

	
- La práctica de diversas culturas y religiones está garantizada por la Carta de los Derechos Fundamentales y debe quedar salvaguardada, a menos que dichas prácticas entren en conflicto con otros derechos europeos inviolables o con la legislación nacional. 

	
- La participación de los inmigrantes en el proceso democrático y en la formulación de las políticas y medidas de integración, especialmente a nivel local, favorece su integración. 

	
- Las políticas y medidas tendentes a incluir la cuestión de la integración en todas las pertinentes competencias políticas y niveles de gobierno y servicios públicos deben tomarse debidamente en cuenta en la elaboración y puesta en práctica de medidas públicas. 

	
- Es necesario establecer objetivos, indicadores y mecanismos de evaluación claros para ajustar las políticas, evaluar los avances en la integración y hacer más eficaz el intercambio de información. 



Por lo demás, la Comunidad no se limita a enumerar tales principios, a identificar su alcance y exigirle a los Estados miembros la adopción de medidas efectivas para su real satisfacción, sino que además pone a disposición de estos últimos una asignación importante de fondos económicos destinados a la integración: programa marco «solidaridad y gestión de flujo de migración 2007-2013», con una cuantificación precisa de las cantidades que la Comunidad pone a disposición del logro de tales medidas, con su concreción en distintos Fondos: Fondo Europeo de Integración de Nacionales de Terceros Países, Fondo Europeo de Refugiados, Fondo Social Europeo, URBAN, etc.

Respecto del desarrollo de políticas de cooperación con los países de origen, en el marco de la política europea de vecindad, éstas se pretende que se concentren en tres focos de atención. En primer lugar, el favorecimiento de la contratación en origen. En segundo lugar, complementario de lo anterior, en el establecimiento de mecanismos de formación profesional en origen, de modo que los países de origen inviertan en el desarrollo de las personas que irán a trabajar en el extranjero; ello incluiría medidas complementarias de acogida, de formación lingüística y de educación cívica para los recién llegados. En tercer lugar, en el establecimiento de sistemas de favorecimiento del retorno para quienes deseen regresar a sus países de origen, fomentando con ello la circulación de cerebros y estableciendo mecanismos que faciliten la reinserción en su sociedad de origen. Todo ello se propiciaría por la vía de que los Estados miembros y la propia Comunidad aportarían financiación específica para hacer viable la ejecución de tales políticas, así como por la vía de la concesión a terceros países de preferencia en la admisión de sus nacionales como respuesta a su predisposición a colaborar en la gestión de estas políticas de cooperación.

VII.  UNA NUEVA VUELTA DE TUERCA A LA INMIGRACIÓN ILEGAL

Como indicamos con anterioridad, a pesar de que el Libro Verde se concentra en el desarrollo de la gestión de los flujos de inmigración económica legal, no por ello en paralelo la Comunidad deja de seguir manifestando sus preocupaciones por la necesidad de acentuar la efectividad de las acciones dirigidas a impedir la inmigración ilegal y reacciona con contundencia frente a la misma. Probablemente, esa perspectiva se acentúe aún más en los momentos actuales cuando la intensidad de la crisis económica que estamos viviendo esté mostrando un cierto agotamiento del mercado de trabajo en el conjunto de la Europa comunitaria y, en particular, la reducción de las expectativas de crecimiento de los puestos de trabajo que, por su menores exigencias de cualificación profesional, han sido atendidos principalmente por los inmigrantes extracomunitarios.

De este modo, para cerrar el abanico de intervenciones y de propuestas, es obligado mencionar dos iniciativas recientes, ambas ya materializadas como textos aprobados. La primera de ellas es la conocida como Directiva de «retorno» de los inmigrantes en situación irregular  (37) . La segunda de ellas, la Directiva de sanciones aplicables a los empresarios que empleen a trabajadores irregulares  (38) .

La denominada Directiva de «retorno»

Los objetivos de la denominada como Directiva de «retorno» no son otros que los de establecer normas comunes sobre la materia en relación con la expulsión, uso de medidas coercitivas, internamiento y prohibición de entrada, con las suficientes garantías jurídicas de respeto a los derechos fundamentales, de quienes se encuentren de manera irregular en el territorio comunitario. La misma se enmarca dentro del espacio Schengen, por lo que se excluyen de la misma a aquellos Estados que no se encuentran dentro del mismo.

Conviene advertir que la norma comunitaria no contempla estrictamente un mecanismo efectivo de retorno en todos los supuestos, por lo que la denominación otorgada a la Directiva no resulta correcta. En particular, la Directiva califica como «retorno» no sólo el envío o desplazamiento del extracomunitario irregular a su país de origen, sino que también incluye la posibilidad de que, de manera coercitiva y forzosa, éste pueda ser enviado a otro país extracomunitario con el que existan acuerdos al efecto de carácter comunitario o bilateral entre algún Estado miembro y esos terceros países. La norma lo califica como país «de tránsito», pero una vez que el extracomunitario ha entrado en el mismo se agota el alcance aplicativo de la propia Directiva y de las medidas a adoptar por los Estados miembros en la transposición de la misma. Una vez que el extracomunitario irregular es enviado a ese otro Estado con el que existen los acuerdos de referencia, ni éste asume la tarea de trasladarlo posteriormente a su país de origen ni las instituciones comunitarias van a proceder a efectuar un seguimiento de lo que sucede con el extracomunitario irregular, es decir, del posterior desplazamiento de ese extracomunitario. Al mismo tiempo, la Directiva califica a los acuerdos comunitarios o bilaterales con esos países terceros de acuerdos de «readmisión», pero esa denominación tampoco resulta formalmente correcta, porque ello no supone que el extracomunitario en cuestión tenga que provenir de ese país en supuesto «tránsito», por lo que puede ser enviado a un Estado del que no vino en ningún momento. Por ello, al remitirse a los extracomunitarios irregulares a esos países de teórico «tránsito» no está exigiéndose que retornen ni a su país de origen ni al país a través del cual accedieron o entraron en el territorio comunitario. En definitiva, en sentido estricto, se trata de una Directiva de «expulsión», por cuanto que eso es lo único que regula la norma comunitaria, sin garantizar al inmigrante irregular que a resultas de esa expulsión se vaya a producir su retorno a su país de origen o del que proviene. En suma, comoquiera que el término «expulsión» posee un sentido gramatical fuerte, que de manera inmediata provoca un indudable rechazo por su significación negativa, se intenta utilizar otro más eufemístico, que ofrezca una idea más positiva bajo la denominación de «retorno».

Por lo demás, la decisión de expulsión implicará, por su propia naturaleza, una prohibición de entrada posterior, cuya duración dependerá de las circunstancias pertinentes de cada caso concreto, pero que en ningún caso como regla general podrá superar los cinco años. Comoquiera que con la Directiva se pretende adoptar unas medidas de dimensión comunitaria, la prohibición de entrada no sólo afecta al Estado miembro que ha adoptado la decisión de expulsión, sino que comportará un impedimento de entrada y residencia en el territorio de todos los Estados miembros, siempre con las habituales excepciones por motivos humanitarios.

La Directiva se dirige en concreto a los extracomunitarios que se encuentran en situación irregular en el territorio comunitario, por cuanto que no cumplen o han dejado de cumplir las condiciones de entrada, estancia o residencia en un Estado miembro, si bien se establecen cierto tipo de excepciones para ciertos grupos, como son quienes hayan solicitado asilo. En todo caso, al aplicarse la Directiva los Estados miembros deberán tener en cuenta el interés superior del niño, la vida familiar y el estado de salud del extranjero. Entre los sujetos afectados una de las cuestiones más criticadas han sido las relativas a la posibilidad de expulsión de niños no acompañados, particularmente cuando la expulsión se produce por entrega no a un familiar, sino a los servicios de acogida en el Estado al que se le entrega, para los cuales la norma comunitaria se limita a exigir que éstos sean «adecuados». Más aún, si se insiste en que no se trata de una auténtica Directiva de «retorno», sino de mera expulsión, ni siquiera para el caso de los menores queda garantizado que el país al que se envía éste sea el de origen del menor, ni siquiera del que provenía.

La Directiva establece diversas garantías de objetividad y proporcionalidad de la medida de expulsión, que podrá ser tanto administrativa como judicial, entre las que destacan las siguientes: la preferencia del abandono voluntario del territorio comunitario respecto de la expulsión forzosa, debiendo concederse un plazo para la salida voluntaria, que oscilará como regla general entre los 7 y los 30 días; un conjunto de garantías jurídicas administrativas o procesales, entre las que se encuentra el derecho a la asistencia jurídica gratuita, el derecho efectivo a interponer recurso contra las decisiones de expulsión, la prohibición de discriminación y la garantía de los derechos fundamentales; el carácter proporcionado de las medidas coercitivas de expulsión en atención a los objetivos perseguidos y a los medios empleados.

Igualmente durante el período de espera hasta que se produzca la efectividad de la expulsión deben garantizarse determinados principios, entre los que se encuentran el mantenimiento de la unidad familiar, la prestación de asistencia sanitaria de urgencia, el acceso de los menores en función de la duración de su estancia al sistema de enseñanzas básicas, así como la consideración hacia las necesidades de las personas vulnerables.

Entre las posibles medidas coercitivas, la más delicada y discutida ha sido la relativa al uso del internamiento del extracomunitario irregular, como garantía de la efectividad de la expulsión. La norma como premisa la admite, pero siempre que no puedan aplicarse con eficacia otras medidas menos coercitivas y únicamente a fin de preparar el retorno o llevar a cabo el proceso de expulsión, singularmente para los supuestos en los que se aprecie riesgo de fuga o de que el extracomunitario evite o dificulte la expulsión. En el caso de menores no acompañados y de familias con menores el internamiento sólo se admite como último recurso y ello por el menor tiempo posible.

De toda la regulación, el aspecto que ha sido más discutido y criticado es aquel que atribuye un amplio margen de discrecionalidad a cada Estado miembro en la fijación del período máximo de internamiento, ya que la Directiva se limita a fijarle un amplio límite cifrado en la no superación de los seis meses; más aún, cuando se contempla una posibilidad de prórroga, aunque lo sea por motivos tasados, por un período adicional de 12 meses, por tanto, pudiendo llegar alcanzar hasta un total de 18 meses el período de internamiento.

En cuanto a las condiciones de internamiento se contempla como principio general que éste deberá producirse en centros «especializados», si bien se admite que cuando un Estado miembro no pueda proporcionar alojamiento en centros especializados, podrá recurrir a un centro penitenciario con la simple condición de que los extracomunitarios irregulares sujetos a internamiento estén separados de los presos «ordinarios»; calificativo este último en el que parece que las palabras acaban traicionando al legislador comunitario, pues si quienes han cometido un delito como tal tipificado en el Código correspondiente son presos «ordinarios», los extracomunitarios irregulares acaban siendo implícitamente considerados y tratados como «presos extraordinarios».

La Directiva de sanciones aplicables a los empresarios que empleen extranjeros irregulares  (39) 

Para concluir, unas breves consideraciones respecto de la última hasta el presente de las iniciativas comunitarias, la ya citada Directiva relativa a las sanciones y medidas aplicables a los empresarios que den ocupación a extracomunitarios irregulares. Es digno de destacar que los interlocutores sociales, a través del Dictamen de iniciativa del Comité Económico y Social Europeo, han sido favorables en sus líneas generales a la propuesta de la Comisión, a pesar de que surgieran determinadas enmiendas y sin perjuicio de que la representación de las organizaciones empresariales como es de imaginar haya sido más crítica respecto de la intensidad y alcance de las sanciones propuestas  (40) .

El punto de partida de la Directiva es que la posibilidad de encontrar trabajo en la Unión Europea sin poseer el estatuto legal exigido constituye uno de los factores principales de atracción de la inmigración clandestina en el territorio comunitario; al propio tiempo que las expectativas de tal tipo de ocupación ilegal tan sólo se la pueden proporcionar aquellos empresarios dispuestos a contratar a extranjeros sin el correspondiente permiso de residencia y de trabajo. Por ello, la Directiva pretende atajar este tipo de conductas empresariales, que no sólo acaban abusando de las situaciones de debilidad contractual de este tipo de extranjeros irregulares, sino que por añadidura acaban provocando un efecto llamada de incremento de la inmigración clandestina. En consecuencia, tales medidas se centran en la prohibición general del empleo de nacionales de terceros países que no tengan derecho a residir en la Unión Europea y en la imposición de sanciones a los empresarios que no la respeten.

Como medida instrumental para ello se propone que los empresarios asuman la obligación de comprobar que a los extracomunitarios que contraten disponen del correspondiente permiso o autorización de residencia válido, así como de notificar a las autoridades competentes el inicio del empleo de todo trabajador extracomunitario (art. 4). No obstante, no se les podrá sancionar por el hecho de que el documento presentado al empleador fuera falso, salvo que éste fuera conocedor de tal circunstancia, pues no es descartable que los propios empresarios puedan ser engañados.

La Directiva parte de la constatación de que la experiencia ha puesto de manifiesto que los regímenes de sanciones vigentes resultan insuficientes para garantizar el objetivo perseguido. Por ello, se pretende que los Estados miembros amplíen la eficacia de las sanciones previstas e incluyan un abanico resarcitorio y penalizador completo. De este modo, se pretende que, caso de que se comprueben los pertinentes incumplimientos por parte del empresario en cuestión, éste debe soportar responsabilidades indemnizatorias y sanciones adecuadas, que la Directiva cifra en: 1) sanciones económicas públicas respecto de las infracciones legalmente tipificadas como tales [art. 5.2.a)]; 2) la asunción de los gastos de retorno de los residentes ilegales [art. 5.2.b)]; 3) el abono de la remuneración pendiente por el trabajo efectuado [art. 6.1.a)]; 4) el pago de las cotizaciones sociales e impuestos debidos, con vistas todo ello a que en ningún caso se favorezca un enriquecimiento injusto por parte de los empresarios que practiquen estas formas de ocupación de inmigrantes irregulares [art. 6.1.b)]; 5) exclusión del derecho a percibir prestaciones, ayudas o subvenciones públicas, incluida la financiación por la UE gestionada por los Estados miembros, durante un período máximo de cinco años [art. 7.1.a)]; 6) la exclusión de la posibilidad de participar en concursos públicos de contratación administrativa [art. 7.1.b)]; 7) la devolución de las prestaciones, ayudas o subvenciones públicas ya recibidas, incluidos los fondos de la Unión Europea administrados por los Estados miembros [art. 7.1.c)]; 8) el cierre provisional o definitivo de los establecimiento empleados en la infracción [art. 7.1.d)].

A la vista de que en muchas ocasiones a lo más que se podrá constatar fehacientemente es que se ha producido la ocupación ilegal en un momento dado, pero sin poder tener la certeza desde cuándo se encuentra prestando sus servicios efectivamente el inmigrante irregular, se pretende establecer una presunción iuris tantum de que cuando menos la relación laboral ha tenido una duración de tres, de lo que derivaría una presunción de la cuantía de la remuneración debida así como de las cotizaciones sociales e impuestos igualmente debidos; como tal presunción iuris tantum, recayendo sobre el empresario la prueba del desarrollo de la ocupación ilegal por un tiempo inferior (art. 6.3).

Al mismo tiempo, a la vista de la generalización de los modelos de organizativos empresariales de descentralización productiva, así como que la ocupación de inmigrantes irregulares puede producirse en ese escenario de redes empresariales, se sugiere establecer una regla de responsabilidad solidaria o subsidiaria, haciendo codeudoras de las sanciones económicas impuestas al conjunto de las empresa implicadas, es decir, empresa principal y empresas auxiliares (art. 8).

En particular se propugna la aplicación de sanciones disuasivas en los casos más graves, como son las infracciones reiteradas, el empleo ilegal de un número considerable de extranjeros irregulares, las condiciones laborales especialmente abusivas y las situaciones en las que el empresario sabe que el trabajador es víctima de trata de seres humanos. En estos casos, se propone que, si la infracción es intencionada, tales infracciones graves deberían ser consideradas delito en toda la Comunidad, con sanciones que deberían poder aplicarse a las personas jurídicas a la vista de que muchos empresarios adoptan esta forma de personificación en el tráfico económico (arts. 9 y 10). Para las personas jurídicas, además de las sanciones antes mencionadas, se apuntan otras más específicas, como podrían ser la inhabilitación temporal o permanente para ejercer determinadas actividades económicas, la vigilancia o la disolución judicial (arts. 11 y 12).

Desde el punto de vista procedimental se pretende que se instauren mecanismos para que puedan presentarse reclamaciones que pongan en marcha el aparato público de control de las posibles conductas empresariales ilícitas, así como que se garantice que los importes recuperados de las remuneraciones vayan a parar a quien efectivamente ha realizado el trabajo irregular. La legitimación jurídica para la presentación de reclamaciones debería reconocérsele tanto a los propios extranjeros irregulares como a las organizaciones sindicales o de otra índole, incluyendo reglas de garantía de indemnidad respecto de las organizaciones que actúen como terceros designados; en particular, que esas organizaciones puedan estar protegidas frente a posibles sanciones en virtud de normas que prohíben la ayuda a la estancia irregular (art. 13). Para completar los mecanismos de denuncia, se le podrán conceder a los extranjeros irregulares sometidos a condiciones laborales especialmente abusivas un permiso de residencia limitado, vinculado a la duración del procedimiento nacional sancionador (art. 13.4).
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