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1. INTRODUCCION

1. Hablar hoy de migracién conlleva necesariamente afadir el apelativo
de crisis y la referencia a una necesaria actuacién comun; y ello no es de
extrafiar dado que se percibe desde distintas esferas como un «peligro» al
que tenemos que hacer frente a nivel europeo. Esa percepcién de hostilidad
ante todo fenémeno migratorio, no queda en un sentir sino que trasciende
con fuerza al plano politico y, por ende, juridico'. De todos es sabido, que en
la cuestién migratoria la actividad de los que ejercen el poder (la politeia),
condiciona plenamente el estatuto juridico de los extranjeros entendido este
en sus dos acepciones de estado de las personas (status) y de norma aplicable
(statutum)?.

2. La interrelacién entre el estatuto del extranjero y la propia evolucion
politica e incluso filoséfica de una determinada nacién o ciudad es una cons-

* Profesora Titular de Derecho internacional privado en la Universidad de Cérdoba (iblazquez@
uco.es).

! VAN LooN, H., «El desafio doble de la migracién internacional», REDI, vol. 68/2, 2016, pp. 15-17,
esp. p. 15.

2 GAsPARINI, E., «Létranger et le droit: essai de mise en perspective historique», en b1 MANNO, T. y
ELIE, M. P., L'étranger: sujet du droit et sujet de droits, Bruselas, Bruylant, 2008, pp. 17-24.
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tante en el devenir de las migraciones?. Asi segiin cuéles sean las motivacio-
nes se afecta el Derecho estatal de extranjeria tanto en su ambito subjetivo, en
cuanto que identificacién del migrante en relacién al nacional o ciudadano,
como en el aspecto material al delimitar su estatuto en relacién a estos ulti-
mos. Se constata que, en periodos de cierre al exterior, se produce un fenéme-
no de restriccién para acceder a la condicién de ciudadano al tiempo que una
marginalizacion del status del extranjero con respecto al nacional. Tal como
se analizara a lo largo de estas lineas, la Unién Europea (UE) al igual que los
Estados miembros (EEMM), no son ajenos a dicha cadencia®.

3. El objeto de nuestro estudio es acercarnos al estatuto juridico del na-
cional de tercer pais que postula a entrar o que ya se encuentra en la UE
por razones econémicas o familiares, la llamada migracién legal®. Con ello,
nos centraremos en los caracteres y evolucién de este elevado contingente
humano, que no se encuadra en una categoria especial bajo una proteccién
internacional especifica. La razon de optar por dicha tipologia de migrante es
doble. Por un lado, en los ultimos tiempos se olvida su situacién bajo la crisis
humanitaria en el Mediterraneo y ello pese a representar el contingente mi-
gratorio mas elevado en y hacia la UE®. Y, por otra, ante un peligro cada vez
mas tangible: se evidencia que la respuesta tanto nacional como institucional
frente a la mencionada crisis afecta no solo al control del flujo o al derecho de
asilo, sino también impregna el propio estatuto juridico del nacional de ter-
cer pafis en la UE”. Se constata asi la existencia de fuerzas que parecen guiar
la dimension ad extram e ad intram de la migracion, que al confluir no solo
distorsionan las necesidades de los que residen legalmente en la UE sino que
en muchos casos hace incluso peligrar la proteccién de sus derechos basicos.

3 Véase BARoU, J., Europe, terre d'immigration. Flux migratoires et intégration, Presses Universi-
taires de Grenoble, 2001.

4 En este sentido, ATTINA, F., «Tackling the migrant wave: EU as a source and manager of crisis»,
REDI, vol. 70/2, 2018, pp. 49-70, esp. p. 57. Hay autores que insisten en una relacién directa entre los
flujos migratorios de indocumentados y la falta de vias legales seguras, PENA Diaz, F. A., «La agenda eu-
ropea de migracién: tltimos desarrollos», REEI, 2017, nam. 33, pp. 1-38, esp. p. 37, y NAIR, S., «Europa
frente a la crisis migratoria», en VVAA, Derechos Humanos, Migraciones y Comunidad Local, Sevilla,
FAMSI, 2017, pp. 10-21, esp. p. 11.

5 Optamos por el término de migracion legal al ser la nocién utilizada a nivel institucional UE
para referirse al marco normativo relativo a los derechos y procedimientos que regulan la entrada y
residencia de los nacionales de terceros paises en la UE, asi como los derechos que les son garantizados
tras su admisién. Es preciso aclarar que la migracién legal no es sinénimo de migracién econémica,
al incluirse en la primera cuestiones como la reagrupacién familiar o las residencias temporales sin
autorizacion para trabajar.

¢ Ad exemplum, Conclusiones del Consejo Europeo de 28 de junio de 2018, EUCO 9/18, pp. 1y ss,;
Comunicacién de la Comisién, «Informe de situaciéon sobre la aplicacion de la Agenda Europea de Mi-
gracién» [COM (2018) 301 final, de 16 de mayo]; Comunicacién de la Comisién, «Gestién de la migra-
cién en todos sus aspectos: avances en el marco de la Agenda Europea de Migracién» [COM (2018) 798
final, de 4 de diciembre]. No obstante, se advierte un cambio en la Comunicacién de la Comisién, «In-
forme sobre la aplicacién de la Agenda Europea de Migraciéon» [COM (2019) 126 final, de 6 de marzo].

7 En este sentido, la Comisién ha constatado que el marco geopolitico actual —representado por
una presién del flujo migratorio irregular hacia la UE— hace mas complejo alcanzar los objetivos
marcados con respecto a la migracion legal [COMMISSION STAFF WORKING DOCUMENT, Fitness check on EU
legislation on legal migration, SWD (2019) 1055 final, de 29 de marzo, pp. 3-4].
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La cuestién no es baladi en tanto que el reconocimiento de derechos para las
personas y su paulatina equiparacién con el nacional es clave para una inte-
gracion con éxito en la sociedad de acogida®.

4. En este contexto, nuestro estudio tiene como eje vertebrador, por un
lado, analizar el cuadro juridico a nivel UE en materia de migracién legal
para determinar si este se adapta a su objetivo tltimo, a saber, una gestién
adecuada del flujo migratorio donde se garantice un trato justo de los nacio-
nales de terceros paises que residen legalmente en el territorio de los Estados
miembros; y, sobre esta base, se precisaran las principales carencias asi como
los riesgos del desarrollo normativo actual, proponiendo vias de mejora. A
tal efecto, se atiende, en primer lugar, a la naturaleza y caracteres del estatu-
to del nacional de tercer pais, bajo el principio guia de la igualdad de trato
con el ciudadano UE®’. En segundo lugar, se concreta el contenido material
de dicho principio, aludiendo al &mbito socio-laboral, el derecho a una vida
familiar, la seguridad en la residencia y la movilidad intra-UE. Y tercero, se
realiza una aproximacién a los caracteres de la actual politica migratoria
ante la crisis, atendiendo a sus implicaciones sobre la situacién juridica de
los nacionales de terceros paises residentes legales.

2. LA CONFORMACION DE UN ESTATUTO JURIDICO
DE LOS NACIONALES DE TERCEROS PAISES A NIVEL UE

5. La configuracion del Derecho de extranjeria pivota en dos fundamen-
tos sucesivos y complementarios: la identificacién del migrante en relacion al
ciudadano o nacional y la consiguiente delimitacién de un estatuto particular
en relacion a estos ultimos. En el marco de la UE, la concrecién del extran-
jero precisa la referencia necesaria a un trinomio que distingue el nacional,
el ciudadano de la UE y el nacional de tercer pais'?. En la actualidad emerge
con toda intensidad la «teoria de los circulos concéntricos» de Paul Lagar-
de, donde el méas separado ampara las discriminaciones més considerables
y cuyo estatus es menos favorable'!. En el primer circulo se encuentran los

8 Nos remitimos a la literatura cientifica sobre politica migratoria, modelos de integracién y nive-
les de conflicto, véase inter alia, FREEMAN, G. P., «Political Science and Comparative Immigration Poli-
tics», en BOMMES, M. y MORAWSKA, E. (eds.), International Migration Research: Constructions, Omissions
and the Promises of Interdisciplinary, Alderschet, Ashgate, 2005, pp. 111-128.

 Objetivo ya fijado por la Comunicacién de la Comisién sobre una Politica Comunitaria de Migra-
cién, COM (2000) 757 final, de 22 de noviembre, pp. 19, 21 y 24.

10 Véase, por todos, PEREZ VERA, E., «Citoyenneté de 'Union Européenne, nationalité et condition
des étrangers», R. des C., vol. 261, 1996, pp. 247-425.

I Tal como expresaba P. Lagarde, dicha diferenciacién existe desde la antigiiedad donde se distin-
gue a los Metecos de los Barbaros, al griego de otra ciudad del que no es griego (Létranger, Travaux de
l'association Henri Capitan, vol. XLVIII, 1997, Paris, LGDJ, 2000, pp. 25 y ss.). J. Y. Carlier afade otro
circulo ubicando en el centro al agente econémico, a continuacién al ciudadano UE y después a toda
persona [«Opérateur économique, citoyen, “personne”: quelle liberte choisir pour la protection de ses
droits? E pluribus unum», en DUBOUT E. y MAITROT DE LA MOTTE, A. (dirs.), L'Unité des libertés de circu-
lation. In varieta concordia, Bruselas, Bruylant, 2013, pp. 233-244, esp. p. 235].
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nacionales de otros EEMM vy del Espacio Econémico Europeo (EEE), benefi-
ciarios de la libre circulacién UE y que gozan de un status «cuasi-nacional»,
mientras que en el segundo se ubican los nacionales de terceros paises, los
auténticos extranjeros hoy.

2.1. Caracteres del estatuto de extranjeria UE

6. Anivel UE, si bien no se puede obviar la existencia de un determinado
status juridico en cuanto a los nacionales de terceros paises!?, no es menos
cierto que este posee una serie de caracteres particulares dada la singularidad
del ente politico del que dimana.

7. En primer lugar, el estatuto de extranjeria en la Unién tiene una marca-
da vocacion funcional del que derivan dos consecuencias. La primera, su cono-
cido cardcter parcial, de tal modo que, si bien la UE cuenta con competencias
expresas en materia migratoria, hasta la fecha no puede prescindir ni equi-
pararse a los regimenes de extranjeria de los EEMM. La UE conforma dicho
estatuto juridico casi de modo exclusivo en ciertas cuestiones relativas al cruce
de la frontera exterior mientras que, en otras, como la residencia y el ejerci-
cio de actividades econdmicas los Estados, mantienen casi intacta su sobera-
nia. Consecuencia de ello, se deriva su caracter «desequilibrado», en el sentido
de que hay materias donde el desarrollo legislativo es mucho mas prolifero y
otros escaso o casi inexistente. La segunda, puesta de relieve mas recientemen-
te, el caracter altamente permeable de dicho estatuto juridico a los intereses
politico-econémicos de la UE y los EEMM en cada momento histérico.

8. En segundo lugar, dicho estatuto es de naturaleza plural. Si bien el he-
cho de no tener una significacién univoca es uno de los caracteres intrinsecos
de cualquier status de extranjeria, se puede afirmar que a nivel UE la plura-
lidad de situaciones es su rasgo mas relevante. De este modo, no se puede
obviar que van a existir multitud de situaciones de extranjeria que tienen su
razén de ser en distintas causas y son objeto de reglamentacién por normas
procedentes de diversas fuentes.

9. Y, en tercer lugar, el mencionado estatuto tiene hoy un acusado ca-
racter ambivalente. En la actualidad la situacién de los nacionales de terce-
ros paises cuenta con una especial ambigiiedad al responder a las exigencias
fijadas por el respeto a los derechos basicos de toda persona humana y las
competencias estatales de restringir el flujo migratorio en aras a proteger su
interés general 3. Tal como sera objeto de desarrollo, en la actualidad peligra
en determinados ambitos el necesario equilibrio entre una proteccién mini-
ma que le es garantizada y la autoritas del poder publico fijando las condicio-
nes de entrada y residencia.

12 DiEz DE VELASCO VALLEJO, M., «La proyeccion del Derecho comunitario europeo sobre el estatuto
juridico del extranjero», Curso de Conferencias sobre el Derecho comunitario europeo, Madrid, CEH,
1975, p. 15.

13 BEN HADID, S., Le statut des étrangers dans le droit de 'UE, Universite Nice, inédito, 2014, p. 18.

REDI, vol. 72 (2020), 1



EL ESTATUTO JURIDICO DE LOS NACIONALES DE TERCEROS PAISES: DE LA REACCION... 31

2.2. El principio guia de no discriminaciéon

10. Esun compromiso de larga data a nivel institucional que en la forma-
cién del estatuto juridico del extranjero se garantice un trato equitativo que
conlleve para los residentes legales el reconocimiento de derechos y obliga-
ciones comparables a la de los propios ciudadanos UE'4. Hay que recordar
que la igualdad de trato con su correlativo de no discriminacion, tiene un
sentido propio en el orden juridico europeo, conformandose como un prin-
cipio tnico con apariencias multiples que tendra, segtin el contexto donde se
incardine, un alcance personal y material muy distinto, con las implicaciones
que ello conlleva.

11. Uno de los sectores donde tal multiplicidad aflora con mayor nitidez
es en relacién a la poblacion migrante segin esta posea o no la ciudadania
de la Unién . Cuando se trata de los nacionales de terceros paises, la lucha
por la igualdad de trato no afecta a los llamados derechos instrumentales, es
decir, se entiende sin perjuicio de las disposiciones que regulen su acceso y
estancia en el territorio de los EEMM. No obstante, cuando aludimos a los
derechos referenciales, en el marco del estatuto de residente, el principio de
no discriminacién si se prevé para los nacionales de terceros paises en Ambi-
tos tales como el laboral, social o familiar!e.

12. Junto a esa multiplicidad de apariencias, al analizar el principio de
no discriminacién no podemos obviar que su alcance material se encuentra
en continuo dinamismo y, por tanto, en adaptacion a los variados derroteros
y objetivos que en cada etapa tiene la UE y los EEMM'’. Mds atin cuando
estamos ante el fenémeno migratorio donde lo juridico recibe una influencia
directa de lo politico y que ha sido, sin duda, su mayor riesgo como reaccién
ante la gestién de la crisis migratoria'®.

13. No obstante, pese a esa diversidad de manifestaciones junto con su
«labilidad» cuando se trata de la poblacién migrante, ha de tenerse en cuenta

14 Véase inter alia Conclusiones del Consejo Europeo de Sevilla (21-22 de junio de 2002) y del
Consejo Europeo de Salénica (19-20 de junio de 2003), asi como el Plan de accién para la integracion
de los nacionales de terceros paises presentado para la Comisién [COM (2016) 377 final, de 7 de junio].
En este ultimo texto se insiste en la importancia que revisten la igualdad y la no discriminacién para
el proceso de integracién, al tiempo que se apela a su consagracion por parte de la Carta de Derechos
Fundamentales de la UE (ibid., p. 5). Sobre la relevancia y fundamentacién de la igualdad de trato
con el ciudadano UE, véase amplius MoYA ESCUDERO, M., «Un cédigo de derechos para los nacionales
de terceros paises residentes legales en la UE: Un avance en derecho antidiscrimintario», REEI, 2017,
nam. 34, pp. 1-27, esp. pp. 3-5.

15 Ex art. 18 TFUE se basa la no discriminacién en ostentar la nacionalidad de un EEMM, funda-
mento para un diferente tratamiento entre ciudadanos UE y de un tercer pais. Véanse asuntos C-22/08
y C-23/08, ECLI:EU:C:2009:344, apdos. 51-52.

16 FRIDRIKDOTTIR, B., What Happened to Equality? The Construction of the Right to Equal Treatment
of Third-Country Nationals in European Union Law on Labour Migration, Leiden, Brill/Nijhoff, 2017,
pp- 308 y ss.

17 Sobre dicha evolucién, véase Handbook on European non discrimination law, Luxemburgo,
Office de publications de I'Union Européenne, 2018, pp. 21 y ss.

8 En este sentido la Comision insiste que para una gestion adecuada de la migracién es preciso
pasar de ser reactivos a proactivos. Véase Gestion de la migracion..., op. cit., nota 6, p. 4.
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la relevancia del mismo y la necesidad de procesos activos hacia su consagra-
cién. En efecto, el principio de igualdad, es clave en aras a la unidad de los
pueblos y la convivencia pacifica entre los hombres. A través de las politicas
que han impulsado este principio de no discriminacion se ha puesto de relie-
ve su doble virtualidad de ser al mismo tiempo motor de la integracioén y el re-
flejo mas fiel del nivel de democracia en cada momento histérico y ello como
consecuencia de que a medida que avanzan los &mbitos en los que opera este
principio, se garantiza una mayor cohesiéon econémica y social.

14. Queda, pues, analizar los 4mbitos concretos en que dicha igualdad
se prevé en relacion a los nacionales de terceros paises residentes legales,
prestando especial atencion a si el alcance establecido en las distintas Direc-
tivas UE, asi como la aplicacién por parte del TJUE se adapta no solo a los
principios basicos de una sociedad democratica y de Derecho, sino también
a las exigencias para una integracién con éxito.

3. LA SITUACION JURIDICA DEL RESIDENTE LEGAL EN LA UE

15. Cuando nos referimos al estatuto juridico del llamado migrante legal,
hacemos alusién a lo que comtinmente denominamos migracién econémica,
es decir a aquel flujo que se dirige a los EEMM con la intencién de permane-
cer por un periodo superior a tres meses con el fin de realizar una actividad
sea como trabajador asalariado o independiente, por motivos de estudio o
practicas, y a ello habria que unir aquel que se traslada por motivos de reu-
nificacién familiar. El basamento juridico para una actuacién institucional la
encontramos en el art. 79 TFUE, sobre la base de las medidas a adoptar en su
apdo. 2, distinguiendo dos ambitos de actuacién que al tiempo que presentan
una autonomia, el segundo de ellos es correlativo del primero. Nos referimos,
por un lado, a las condiciones de entrada y el acceso de aquellos que postulan
a establecerse en un EM, y por otro, los derechos del que goza el nacional de
tercer pais residente legal.

16. Dado que la pluralidad de estatutos juridicos existentes tiene en mu-
chos casos su origen en la normativa que ampara su acceso y estancia al
territorio UE, es preciso hacer alusién con caracter previo a dicha cuestion.
En efecto, los motivos de desplazamiento son diversos y ante la falta hasta la
fecha de un acceso legal uniforme a nivel UE, son la antesala de la heteroge-
neidad de situaciones existentes hoy.

3.1. Multiplicidad de situaciones de acceso a la estancia

17. Desde un inicio, las instituciones europeas han insistido en la con-
veniencia de la puesta en marcha de una politica UE en materia migratoria
de caracter integral, lo que incluye necesariamente la denominada migracién
legal. En efecto, la admisién de migrantes econémicos se considera uno de
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los cuatro pilares sobre los que necesariamente ha de sustentarse una ges-
tién adecuada del flujo migratorio'?, en tanto que elemento clave para un
crecimiento sostenible de la economia UE. Pese a su relevancia, el nivel de
armonizacién UE alcanzado es sobre minimos.

18. Consecuencia de la resistencia de los EEMM a perder soberania en
este ambito, el resultado ha sido la aprobacién paulatina de una serie de
Directivas referidas a categorias concretas de migrantes legales, y en cuya
implementacién se conserva intacta una elevada discrecionalidad nacional.
Los EEMM han mantenido una politica migratoria por motivos econémicos
de caracter restrictiva, y dicho enfoque se traslada a la esfera institucional
manteniéndose su cualidad de limitativo y marginal. Asi no es de extrafar
que los primeros desarrollos legislativos que vieron la luz fueron aquellos
con un menor sustrato econémico, la Directiva 2004/114/CE sobre acceso
de nacionales de terceros paises a efecto de estudios y practicas y la Di-
rectiva 2005/71/CE sobre investigadores, que han sido recientemente susti-
tuidas bajo un texto refundido por la Directiva 2016/8012°. A las primeras
disposiciones, les siguié la Directiva 2009/50/UE que creé la «tarjeta azul»
con el fin de posibilitar la entrada y la actividad de trabajadores altamente
cualificados?!.

19. En el afio 2011 se aprobé la Directiva 2011/98/UE?? por la que se
establece un procedimiento tnico y simplificado para los ciudadanos de ter-
ceros paises que soliciten un permiso de residencia y de trabajo en un EM, asi
como un conjunto comun de derechos que habia de concederse a los migran-
tes regulares. Sin embargo, pese al cardcter uniforme y general que parece
desprenderse de su enunciado, su redacciéon ha amparado una gran diver-
gencia procedimental, tal como evidencia su trasposicién por los EEMM?3, Y
ello, sin perjuicio de las competencias de los Estados para regular el acceso al

19 Libro verde de la Comisién. El planteamiento de la UE sobre la gestién de la migracién econé-
mica, COM (2004) 811 final, de 11 de enero de 2005, o mas reciente Comunicacién de la Comisién,
«Una Agenda Europea de Migracién», COM (2015) 240 final, de 13 de mayo, epigrafe III.

20 Directiva (UE) 2016/801, de 11 de mayo, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los
nacionales de paises terceros con fines de investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas
de intercambio de alumnos o proyectos educativos y colocacion au pair, DO C nim. 132, de 21 de mayo
de 2016.

2! Directiva 2009/50/CE, de 25 de mayo, relativa a las condiciones de entrada y residencia de na-
cionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado, DO L nim. 155, de 18 de junio
de 2009.

22 Directiva 2011/98/UE, de 13 de diciembre, por la que se establece un procedimiento tinico de
solicitud de un permiso tinico que autoriza a los nacionales de terceros paises a residir y trabajar en
el territorio de un Estado miembro y por la que se establece un conjunto comun de derechos para los
trabajadores de terceros paises que residen legalmente en un Estado miembro, DO L nim. 343, de 23
de diciembre de 2001.

23 En el Informe de la Comisién sobre la aplicacion y trasposicién de esta Directiva 2011/98/UE se
insiste que en este aspecto uno de los principales escollos es el mantenimiento de multiples tramites ad-
ministrativos requeridos a nivel nacional en ocasiones yuxtapuestos al procedimiento tinico, con exce-
sivos plazos de tramitacién y una cuantia de las tasas elevadas [COM (2019) final, de 29 de marzo, p. 5].
Tal como ha confirmado el TJUE el coste de dichas tasas tiene como limite no poner en entredicho el
efecto 1util de la Directiva, asuntos C-508/10, ECLI:EU:C:2012:243 y C-309/14, ECLI:EU:C:2015:523.

REDI, vol. 72 (2020), 1



34 IRENE BLAZQUEZ RODRIGUEZ

mercado de trabajo de los nacionales de terceros paises fijando el volumen y
tipologia de migracién econémica requerida.

20. Hubo que esperar hasta el afio 2014, para la aprobacién de otras dis-
posiciones que reglaran el trabajo de caracter temporal. Por un lado la Direc-
tiva 2014/36/UE relativa a trabajadores temporeros y la Directiva 2014/66/UE
sobre los traslados intraempresariales de nacionales de terceros paises?*. La
razon de ser de ambas disposiciones fue la inclusién de procedimientos de ad-
misién capaces de responder rapidamente a las fluctuantes demandas de tra-
bajo migratorio en el mercado laboral. En concreto, la Directiva de trabajado-
res temporeros intenta dar una respuesta a la necesidad estructural de trabajo
estacional poco cualificado para el que, segiin la Comisién «la mano de obra de
la UE est4 cada vez menos disponible» 2. Por su parte, la Directiva de traslados
intraempresariales pretende responder de forma ripida y efectiva a la deman-
da de personal directivo y cualificado en sucursales vy filiales de multinaciona-
les, removiendo los obstaculos administrativos existentes?®.

21. Asi las cosas, las condiciones de entrada y residencia en la UE no
responden a un régimen monolitico sino a sensu contrario a una pluralidad
de situaciones de acceso que depende de la categorizacién del extranjero se-
gun el motivo de su estancia; dicha clasificacién precisara el cumplimiento
de unas u otras condiciones para poder establecerse en la UE, asi como con-
llevara el disfrute de un elenco mayor o menor de prerrogativas en tanto que
residente legal. En definitiva y tal como ha puesto de relieve la Comisién en
su Informe sobre la normativa en materia de migracién legal, se estd ante un
régimen excesivamente fragmentario cuya pertinencia asi como eficacia se
ensombrecen en aras a una gestiéon adecuada de los flujos legales?’.

3.2. El contenido juridico y la garantia de una igualdad de trato

22. Para la concrecién de la situacién juridica del nacional de tercer
pais residente legal en un EM hay dos disposiciones basica en el marco UE:

24 Directiva 2014/36/UE, de 26 de febrero, sobre las condiciones de entrada y estancia de nacio-
nales de terceros paises para fines de empleo como trabajadores temporeros (DO L ntim. 94, de 28 de
marzo de 2014) y Directiva 2014/66/UE, de 15 de mayo, relativa a las condiciones de entrada y residen-
cia de nacionales de terceros paises en el marco de traslados intraempresariales (DO L num. 157, de
27 de mayo de 2014).

25 Exposicion de motivos Propuesta de Directiva relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises para fines de empleo estacional, COM (2010) 379, de 13 de julio.

26 Exposicion de motivos Propuesta de Directiva relativa a las condiciones de entrada y residencia
de nacionales de terceros paises en el marco de un traslado dentro de una misma empresa, COM (2010)
378, de 13 de julio.

27 Document de travail des services de la Commission Résumé du bilan de qualité de la législation de
I'UE relative a la migration réguliére, SWD (2019) 1056 final, de 29 de marzo, pp. 1 y 4. A ello hay que
unir, tal como ha puesto de relieve la Comisién en esta evaluacion las deficiencias detectadas en su
4ambito material al no atenderse a todas las fases del iter migratorio, asi como en relacién al alcance
personal al excluir categorias como las de trabajadores no temporales o medianamente cualificados,
demandantes de empleos o emprendedores (p. 2).
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por un lado, la Directiva 2011/98/UE de permiso tinico que junto con nor-
mas uniformes relativas a la entrada, establece un capitulo especifico con
un conjunto comun de derechos para el residente y, por otro, la Directiva
2003/109/CE que fija un estatuto para los extranjeros de larga duracién. Junto
a ellas, las mencionadas Directivas sectoriales que conforman la migracién
legal incluyen un articulo especifico bajo la ribrica «Igualdad de trato»: asi
la Directiva sobre trabajadores altamente cualificados (art. 14), la Directiva
de trabajadores temporeros (art. 23), la Directiva de traslados intraempresa-
riales (art. 18) o la Directiva con fines de investigacion, estudio, intercambio
y préacticas (art. 22). Consecuencia de esta fragmentacién normativa, se con-
sagra la existencia de una pluralidad de estatutos del residente legal nacional
de tercer pais al tiempo que un distinto alcance del principio de igualdad de
trato con el nacional?®.

3.2.1. Ambito laboral y social

23. El conjunto de derechos que se incardina en el ambito laboral y social
es aquel donde el estatuto juridico de los nacionales de terceros paises ha teni-
do un mayor avance a nivel UE mediante la promocién del principio de igual-
dad de trato con el nacional?. En efecto, en ello subyace la apreciacion del
extranjero fundamentalmente como un activo del mercado de trabajo, con-
siderado una pieza clave en aras a mantener la competitividad europea . Asi
pues, segtn el art. 12 de la mencionada Directiva 2011/98/UE, los titulares del
permiso tnico gozaran de igualdad de trato con los trabajadores nacionales en
una serie de ambitos como las condiciones laborales, la libertad de asociacién,
la educacién, el reconocimiento de las cualificaciones académicas y profesio-
nales, los beneficios fiscales, el acceso a bienes y servicios [letras a) a /)].

24. Elreciente Informe de la Comisién sobre la aplicacién de esta Direc-
tiva advierte que si bien los EEMM han acometido la transposicién segtn lo
previsto y, en general, se han acogido escasamente a las restricciones opcio-
nales, persisten obstaculos reales para la consagracién de una igualdad de

28 Movya EscUDERO, M., «Un c6digo de derechos para los nacionales de terceros paises residentes
legales en la UE: Un avance en derecho antidiscrimintario», op. cit., nota 14, p. 10.

29 A ello habria que unir la puesta en marcha de politicas contra la discriminacién por razén de
raza, sexo o religién. En primer lugar, la Directiva 43/2000/CE para la lucha contra la discriminacién
por razones de origen racial o étnico, destinada a aplicarse en los &mbitos del empleo, la formacién,
la proteccién social (incluida la salud y la seguridad social), la educacién y el suministro de bienes y
servicios, incluida la vivienda. En segundo término, la Directiva 78/2000/CE para luchar contra la dis-
criminacién en el empleo por razones de religiéon o creencias, discapacidad, edad u orientacién sexual.
Y, en tercer lugar, complementan estas dos Directivas, una Agenda Europea para la integracion de
nacionales de Terceros Paises [COM (2011) 455 final, de 20 de julio] y, mas recientemente, el Plan de ac-
cién para la integracion de los nacionales de terceros paises presentado para la Comisiéon [COM (2016)
377 final, de 7 de junio]. Sobre esta cuestiéon me remito a FLAuss, J. F., «Laction de I'Union Européenne
dans le domaine de la lutte contre le racisme et la xénophobie», RTDH, 2001, nim. 46, pp. 487-515.

30 En este sentido, véase la Comunicacién de la Comisién «Fortalecer las vias legales hacia Europa:
un componente indispensable de una politica migratoria equilibrada y global», COM (2018) 635 final,
de 12 de septiembre.
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trato3!. En el marco del art. 11, junto con una falta de concrecién en cuanto
a los derechos conferidos a los titulares del permiso tnico, se constata que
estos solo tienen derecho a cambiar de puesto o de empleador en un ntmero
muy reducido de paises. Las dificultades en el &mbito del art. 12 para una im-
plementacién real del principio de igualdad de trato se centran en cuestiones
claves como el reconocimiento de diplomas y otras cualificaciones profesio-
nales, el acceso a determinadas prestaciones econémicas y familiares, sin
olvidar las practicas discriminatorias informales en cuanto a las condiciones
de trabajo?2.

25. Cuando se trata de los nacionales de terceros paises residentes de lar-
ga duracién, la Directiva 2003/109/CE si reconoce expresamente un derecho
de acceso al empleo en igualdad de condiciones que los nacionales; con la
salvedad de aquellas actividades que supongan siquiera de manera ocasional
una participacién en el ejercicio del poder publico, cuyo acceso es limitado
por la mayor parte de los EEMM (art. 11). Ademas, la igualdad de trato en
la educacion y la formacion profesional incluye, en principio, la dotacién de
becas de estudio [art. 11.1.5)], gozando asimismo de una igualdad de trato
en otro EM cuando se desplacen a ejercer su actividad profesional (art. 21).

26. En el ambito social a pesar de que tanto la Directiva de permiso tni-
co como la de larga duracién reconocen un trato equitativo en el acceso a las
prestaciones de la seguridad social, la asistencia y la proteccién social, exis-
ten practicas estatales que impiden su disfrute por los nacionales de terce-
ros paises y sus familiares. En concreto, tales dificultades se amparan en las
disposiciones previstas por las propias Directivas a permitir su restriccion;
resultando en este sentido esencial la labor desarrollada por el TJUE al con-
firmar que la igualdad de trato es la regla general (asunto Martinez Silva)3? al
tiempo que reivindicando una interpretacién restrictiva de las mismas (asun-
to Kamberaj)3*.

27. Cuando nos referimos a las Directivas sectoriales este principio de
igualdad posee un tenor semejante a aquel reconocido para los residentes
de larga duracién cuando se trata de los trabajadores altamente cualificados;

31 Op. cit., nota 23, pp. 10-11.

32 Tal como pone de relieve J. Arango Ruiz tales practicas se manifiestan frecuentemente en un
abuso de superioridad en la relacién laboral y una merma de los derechos reales de los trabajadores
extranjeros («Derechos sociales, ciudadania e integracién», en VVAA, Inmigracion y Derechos de ciu-
dadania, Barcelona, CIDOB, 2006, pp. 119-125, esp. p. 124). Existe una segmentacién del mercado de
trabajo en el que los migrantes se encuentran con mayor vulnerabilidad y, por tanto, méas propicios a la
explotacion y el abuso (Hass, H., European migrants: Dynamics, drivers and the role of policies, Luxem-
burgo, Oficina Publicaciones UE, 2018, p. 27).

33 Sobre la base de que el derecho a la igualdad de trato es la regla general, el TJUE ha confirma-
do que estas solo pueden invocarse si el EM ha manifestado claramente la voluntad de hacer uso de
tales restricciones que especificamente ampara la Directiva (asunto C-449/16, ECLI:EU:C:2017:485,
apdo. 29).

34 En este asunto el TJUE ha aclarado el alcance de la excepcién referente a las prestaciones basi-
cas, debiendo excluir las prestaciones de asistencia o proteccion social que permiten que las personas
puedan satisfacer necesidades bésicas como la alimentacién, la vivienda y la salud (asunto C-571/10,
ECLLI:EU:C:2012:233).
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no obstante, asistimos a una minoracién importante en cuanto a las prerro-
gativas reconocidas a trabajadores que se desplazan en traslados intraempre-
sariales y mas atn cuando se trata de temporeros. Las mayores diferencias
se encuentran en el acceso al empleo —incluida la posibilidad de cambiar de
puesto para el que se fue admitido—, la educacién o la formacién profesio-
nal, asi como la seguridad social o el acceso a los servicios de vivienda. Junto
a esta diferenciacién segun la cualificacion del trabajador y la duracién de
su estancia, hay que unir la facultad de los EEMM para limitar, condicionar
o incluso suprimir en unas categorias mas que en otras el disfrute de dichas
prerrogativas>. Con esta rebaja de derechos que se produce en la mayoria de
las Directivas sectoriales se evidencia el interés casi inexistente por la inte-
gracién del extranjero en su nuevo espacio convivencial, al tiempo de dejar
en manos de los EEMM la facultad de establecer restricciones en derechos
esenciales3®. En mi opinion el alcance in extenso de la soberania estatal es, sin
duda, la mayor diferencia con el principio de igualdad de trato reconocido a
los ciudadanos UE y, también, su mayor riesgo en época de crisis.

3.2.2. Derecho a una vida familiar

28. La Carta de Derechos Fundamentales de la UE garantiza el derecho
a una vida familiar (art. 9), lo que nos lleva a pensar que dicha prerrogativa
forma parte de manera automatica del estatuto juridico de toda persona, con
independencia de si ostenta o no la ciudadania de la UE. La proteccién a la
vida en familia conlleva una actuacién en tres A&mbitos. En primer lugar, el
derecho de la persona a casarse libremente sin restriccién alguna por razén
de raza, nacionalidad o religién y fundar una familia. Segundo, garantizar
la reunificacién familiar en el EM de residencia del trabajador. Y tercero, el
reconocimiento para sus familiares de un conjunto de derechos y prerrogati-
vas en la sociedad de acogida. Tal como ser4 objeto de desarrollo, la reaccion
ante el fenémeno migratorio in crisis esta con frecuencia poniendo en entre-
dicho la proteccién minima de este derecho fundamental de toda persona.

29. Cuando se trata del derecho a contraer matrimonio, se observa un
excesivo control administrativo que en demasiados casos desemboca en una
restriccién al mismo. En efecto, dado el cierre casi absoluto a una migra-
cién legal, el matrimonio se convierte como una opcién mas ante las escasas

35 Asi el art. 12.2 de la Directiva 2011/98/CE limita la educacién y la formacién profesional, asi
como la igualdad en las ramas de la seguridad social, a aquellos nacionales de terceros paises que
tienen un empleo o lo han tenido y estan inscritos como desempleados; o excluye las prestaciones fa-
miliares cuando el trabajador no haya sido autorizado a trabajar mas de seis meses, de igual modo que
se excluyen las becas y créditos de estudio y de manutencién. Por tltimo, los Estados pueden establecer
requisitos previos especificos, incluido un conocimiento adecuado de la lengua o el pago de las tasas
de matricula de conformidad con el Derecho nacional, con respecto al acceso a la universidad y a la
ensefianza postsecundaria, asi como a la formacién profesional que no esta directamente relacionada
con la actividad laboral especifica.

3¢ MoYya ESCUDERO, M., op. cit., nota 14, p. 13.
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vias legales de acceso. De este modo, junto con los instrumentos existentes
para verificar los llamados «matrimonios de conveniencia»?’, se unen nue-
vas medida de comprobacién de la validez del matrimonio. Dado que este
derecho, segin expresa el art. 9 de la Carta de Derechos Fundamentales UE
se garantiza en el marco de las leyes nacionales, es preciso hacer alusién a la
practica nacional. Asi, en Espafia, se observa cada vez con mayor frecuencia
la denegacién por parte de nuestras autoridades para el reconocimiento de
uniones celebradas entre dos ciudadanos extranjeros, normalmente cuando
uno de ellos ha sido naturalizado espafiol; todo ello al presumirse una via
para evitar las limitaciones impuestas por la normativa de extranjeria. Tal
como se desprende del analisis de los casos?®, se constata que nos encontra-
mos ante un nuevo instrumento de control, o mas bien de «freno», para la
entrada de ciudadanos extranjeros al aplicar a la validez del consentimiento
matrimonial lo que han venido a denominar el «orden publico internacio-
nal oculto» *°. Tales denegaciones no solo contaminan el Derecho de familia
con actuaciones que deberia realizar el Ministerio Fiscal afectando a la se-
guridad juridica del extranjero“’, sino que ponen en demasiados casos en
entredicho el favor matrimonii vy, por tanto, el derecho fundamental a una
vida familiar.

30. Cuando nos referimos al derecho a la reagrupacion familiar de los
nacionales de terceros paises, el texto legal de referencia es la Directiva
2003/86/CE, a lo que hay que unir las referencias especificas en la Directivas
sectoriales de migracién legal. En el marco de nuestro estudio, la primera
cuestion que se plantea es si en la actualidad la reagrupacion familiar es
una prerrogativa del estatuto juridico del extranjero a nivel UE. Desde su
Sentencia de 27 de junio de 2006, el TJUE ha afirmado que los EEMM cuen-
tan con «obligaciones positivas precisas, que se corresponden con derechos
subjetivos claramente definidos», afiadiendo que «en los supuestos determi-
nados por la Directiva, estdn obligados a autorizar la reagrupacién familiar
de algunos miembros de la familia del reagrupante, sin que puedan ejercer
su facultad discrecional»*!. No obstante, pese a tal reconocimiento y tras mas

37 Resolucion del Consejo de 4 de diciembre de 1997 sobre las medidas que deberan adoptarse
en materia de lucha contra los matrimonios fraudulentos (DOCE C ntim. 382, de 16 de diciembre de
1997); Comunicacién de la Comisién, «Ayudar a las autoridades nacionales a combatir los abusos del
derecho ala libre circulaciéon: Manual para la deteccion de posibles matrimonios de conveniencia entre
ciudadanos de la UE y nacionales de terceros paises en el contexto de la legislacién de la UE en materia
de libre circulacién», COM (2014) 604 final, de 26 de septiembre. Véase amplius MARTINEZ VAZQUEZ DE
CASTRO, L., Los matrimonios de complacencia como instrumentos de politica migratoria, Reus, 2018.

3% Ad exemplum, Resoluciones de la DGRN de 1 de diciembre de 2017 (10.%) o de 7 de julio de 2017
(18.%). La DGRN rectifica en casos en los que yerra de manera tan evidente como cuando la pareja sigue
conviviendo y tiene dos hijos en comtn, RDGRN de 2 de febrero de 2018 (19.%).

3 En este sentido S. Sanchez Lorenzo acertadamente sefiala que «se acude al sofisma del “orden
publico internacional oculto”, que es una forma de decir que el encargado del Registro Espafiol aplica
el control de extranjeria a los contrayentes extranjeros sin preocuparle en modo alguno el art. 9.1 del
CC» («La mujer marroqui ante el matrimonio de conveniencia», Situacion juridico-familiar de la mujer
marroqui en Esparia, IAM, 2008, pp. 181-191, esp. p. 183).

“°1d., p. 182.

41 Asunto C-540/03, ECLI:EU:C:2006:429, apdo. 60.
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de una década de vigencia se puede afirmar que el modelo de reagrupacién
familiar existente difiere del que puede y debe aspirar la UE.

31. En primer lugar, el propésito central de la Directiva 2003/86/CE es
una armonizacién del derecho a la reagrupacion familiar en la UE para cuyo
fin es basico fijar segtn criterios comunes, las condiciones materiales para el
ejercicio del derecho a la reagrupacién familiar. En efecto, su texto ya con-
sagré una lenta y exigua armonizacién, con el fin de lograr el desbloqueo en
los puntos dificiles entre los EEMM. Si bien se observa que la mayoria de los
EEMM no han aplicado las llamadas clausulas statu guo mas restrictivas en
cuestiones claves como la reagrupaciéon de menores* o medidas previas de
integracion a la reunificacién®, si existe un desarrollo legislativo estatal tan
diverso que pone en entredicho la propia armonizacién y, por tanto, la exis-
tencia misma de un estatuto juridico uniforme a nivel UE*.

32. En segundo lugar, no podemos obviar que el principio ultimo de
la armonizacién a la que aspira esta Directiva es «velar por un trato justo
de los ciudadanos de terceros paises que residan legalmente en el territo-
rio de los EEMM>» y todo ello en el marco de «una politica de integracién mas
decidida encaminada a concederles derechos y obligaciones comparables a
los de los ciudadanos de la UE»*. De nuevo la realidad alcanzada difiere de
la motivacién inicial. El principio de igualdad de trato no se garantiza en ab-
soluto en esta materia. Se consagran importantes diferencias con el régimen
juridico previsto para el ciudadano de la UE: desde los requisitos que ha de
cumplir el reagrupante, la determinacién de los familiares reagrupables, asi
como las condiciones que le son de aplicacién.

33. Tal como ha puesto de relieve el reciente Informe de la Comisién rela-
tivo a la aplicacién de la Directiva 2003/86/CE perviven atin grandes obsticulos
que dificultan el derecho a la vida familiar*. Unos de caracter sustantivo, da-
das las exigencias de los EEMM para alcanzar los requisitos fijados para ejer-
cer la reagrupacion, asi disponer de una vivienda, recursos fijos y regulares*’ o

4 Ad exemplum, ningan EM ha aplicado la exigencia de que las solicitudes relativas a la reagru-
pacién familiar de menores se presenten antes de los quince afos (art. 4.6) y solo Alemania exige el
cumplimiento de medidas de integracién a los nifios mayores de doce afios que lleguen independiente-
mente del resto de sus familias (art. 4.1 in fine). Véase Informe de la Comisién relativo a la aplicaciéon
de la Directiva 2003/86/CE sobre el Derecho a la reagrupacién familiar, COM (2019) 162 final, de 29
de marzo, p. 5.

4 Ex art. 7.2 de la Directiva 2003/86/CE. Es mas frecuente que los EEMM exijan tras la admisién
que los familiares mejoren las competencias lingiiisticas o pasen un examen de integracion, ibid., p. 8.
Si bien estas medidas de integracién deben tener como objetivo facilitar la integracion y respetar el
principio de proporcionalidad (asunto C-153/14, ECLI:EU:C:2015:453).

4 Existe una gran diversidad tanto en los periodos de espera o en la capacidad de acogida que se
puede invocar (art. 8), asi como en el procedimiento de examen de la solicitud, quién presenta la soli-
citud (art. 5.1), el lugar de presentacién (art. 5.2) o la diversidad de documentos acreditativos (art. 5.3).
Véase Informe, op. cit., nota 42, pp. 10-11.

45 Véase considerando 3.

4 Op. cit., nota 42, pp. 2-3.

47 La STJUE C-578/08 limit6 el margen de maniobra de los EEMM a la hora de establecer el requi-
sito de los recursos, no siendo ébice para el cumplimiento de esta exigencia el tener derecho a solicitar
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el cumplimiento de las medidas de integracién®. Y otras de naturaleza proce-
dimental, como son la obligacién de comparecer ante una misién diplomética
para presentar la solicitud, el larguisimo plazo de tramitacién de la misma o la
falta de los documentos necesarios para cursar la solicitud.

34. En tercer lugar, una vez obtenida la reagrupacién familiar, la Directi-
va 2003/86/CE define para los miembros de la familia un estatuto juridico en
su Estado de residencia en el que se reconoce de la misma manera que al re-
agrupante el acceso a la educacién, al empleo y a la formacién profesional
(art. 14). En una cuestion clave como es el ejercicio de actividades econémi-
cas se prevé la posibilidad de que los EEMM, de conformidad con su Derecho
nacional, puedan fijar condiciones para su ejercicio; facultad a la que se han
acogido algunos Estados y otros no (art. 14.2). En concreto, los EEMM ten-
drian hasta doce meses para estudiar la situacién de sus mercados laborales
antes de otorgar la preceptiva autorizacién a los miembros de la familia que
residen con el reagrupante. Cuando se trata de la obtencién de un permiso
de residencia auténomo para el familiar reagrupado, el art. 15 fija un pla-
zo méximo de cinco anos, amparando la posibilidad de que se minore dicho
periodo por los EEMM en caso de viudedad, divorcio, separacién o muerte.
No obstante, en dos sentencias recientes el TJUE parece amparar una alta
discrecionalidad en relacién a la expedicién de este permiso auténomo, cuya
concesion puede someterse al cumplimiento de determinadas condiciones,
cuya definicién deja de nuevo en manos del legislador estatal *°.

3.2.3. Seguridad en la residencia

35. En su Comunicaciéon de 1991, la Comisién ya afirmaba que «la segu-
ridad de la estancia y de la residencia permanente para todos aquellos que
cumplen los criterios de estabilidad constituye la condicién previa funda-
mental para una integracién con éxito»*’. Para los ciudadanos UE, la per-
manencia sobre el territorio del pais de acogida es una prerrogativa direc-
tamente conferida por el Derecho UE, donde las exigencias documentales son

una asistencia especial habida cuenta el nivel de sus recursos (ECLI:EU:C:2010:117). No obstante,
con una sentencia posterior asunto C-558/14 asistimos a una mayor laxitud en el margen de aprecia-
cién amparando que las autoridades competentes de un EM fundamenten la denegacion de una solici-
tud de reagrupacién familiar en una «valoracién prospectiva» de la probabilidad de mantenimiento de
dichos recursos (ECLLI:IEU:C:2016:285).

4 El TJUE ha insistido que dichas medidas no deben obstaculizar el efecto ttil de la Directiva y
respetar el principio de proporcionalidad (asunto C-153/14, ECLI:EU:C:2015:453). En concreto, estas
no deben exceder de las necesidades para alcanzar su objetivo que es facilitar la integracién y su fin no
puede ser seleccionar a las personas reagrupables, debiendo de tener en cuenta las circunstancias indi-
viduales especificas (asunto C-579/13, ECLI:EU:C:2015:369).

4 Asuntos C-257/17, ECLI:EU:C:2001:876 y C-484/17, ECLI:EU:C:2018:878. En este ultimo su-
puesto, el TJUE considera que el art. 14 no es contrario a la denegacién de un permiso de residencia
auténomo a la Sra. K. al haber dejado de residir con su cényuge trabajador de tercer pais y no haber
cumplido las condiciones fijadas por la normativa holandesa, en este caso superar un examen de inte-
gracién civica, y ello aunque reside desde hace mas de veinte afos en Holanda.

50 SEC (91) 1855 final, de 11 de octubre de 1991, p. 22, apdo. 60.
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puramente declarativas y los EEMM se encuentran obligados a reconocer
la existencia real de dicha facultad. En cuanto a los nacionales de terceros
paises, la situacién es totalmente diversa ya que, con caricter general, su
estancia durante mas de tres meses constituye una facultad discrecional de
cada EEMM. No obstante, en esta materia no se puede obviar por un lado, las
disposiciones existentes en el marco de la definicién de las condiciones para
la residencia ex art. 79.2 TFUE, y por otro, ciertos preceptos en el marco de
los acuerdos entre determinados Estados terceros y la UE?!,

36. En cuanto a las primeras, como sabemos se armonizan las condicio-
nes para la obtencién de determinados permisos de residencia —trabajador
altamente cualificado, temporeros, larga duracién—, si bien, cada EEMM
mantiene sus competencias para regular el acceso de los extranjeros a sus
mercados laborales>?. En el marco de la Directiva 2011/51/UE la situacién es
distinta y los Estados si estan obligados a otorgar el estatuto de larga dura-
cién cuando se cumplen los criterios fijados>3, sin poderse acoger inter alia
a la temporalidad de los permisos precedentes®, salvo en los casos expresa-
mente previstos*. De modo que el nacional de tercer pais antes de alcanzar
una residencia legal e ininterrumpida de al menos cinco afios en un EM, no
tiene practicamente a nivel UE ningtn tipo de amparo para asegurar la reno-
vacion de su permiso de residencia, ademas de su dificultad para conseguir
una autorizacién para ejercer una actividad distinta para la que obtuvo su
primer acceso.

37. Una excepcion existe en el marco del Acuerdo de Asociacién con Tur-
quia®®. Es jurisprudencia reiterada del TJUE>? que un trabajador turco, siem-
pre que cumpla una serie de requisitos preestablecidos>®, asi como sus fami-

5 Dejamos al margen las disposiciones de los Acuerdos con la AELC y con Suiza, dado que estos
asimilan la situacién de sus ciudadanos a la de los nacionales de los EEMM.

52 Considerando 6 de la Directiva 2011/98/UE.

53 Ex art. 5 disponer de recursos fijos y regulares suficientes, de un seguro de enfermedad y el cum-
plimiento de medidas de integracién, aquellos paises que lo exijan. Se requiere una proporcionalidad
a la hora de evaluar las condiciones relativas a los recursos, véase asunto C-578/08, op. cit., nota 47.
En cuanto a las medidas de integracion, la mayoria de los EEMM las exigen antes de la obtencién del
estatuto, en el caso de requerirse tras la obtencion de este, el TJUE ha considerado que la Directiva no
se opone siempre que no dé lugar a la retirada del estatuto, asunto C-579/13, op. cit., nota 48.

3 Asunto C-502/10, ECLI:EU:C:2012:636. En particular, véase Conclusiones del Abogado General
Sr. Y. Bot, ECLL:IEU:C:2012:294, apdos. 56-60.

55 Ad exemplum art. 3.2(e) prestar servicios au pair o trabajar como temporeros, por ser trabajado-
res en el marco de un servicio transfronterizo, o bien en los casos en que el permiso de residencia esta
limitado formalmente.

56 Acuerdo por el que se crea una Asociacion entre la CEE y Turquia, celebrado y aprobado me-
diante Decisién 64/732/CEE del Consejo, de 23 de diciembre de 1963 (JOCE L nam. 217, 29 de diciem-
bre de 1964; EE 11/vol. 1, p. 18).

57 Véanse asuntos C-237/91, ECLL:EU:C:1992:527, apdo. 36; C-36/96, ECLL:EU:C:1997:445
apdo. 55; C-98/96, ECLLI:EU:C:1997:446, apdo. 62, y C-1/97, ECLLI:EU:C:1998:568, apdo. 69.

58 Como resulta del tenor del art. 6 de la Decisién 1/80 aprobada el 19 de septiembre de 1980 por
el Consejo de Asociacién creado por el Acuerdo CEE-Turquia, se presupone que el interesado sea un
trabajador turco en el territorio de un EM y que haya ejercido alli un empleo legal durante un cierto
tiempo (Accord d'association et protocoles CEE-Turquie et autres textes de base, Office des publications
officielles des Communautés européennes, Bruselas, 1992).
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liares, tiene derecho a la obtencién o renovacién de su permiso de residencia
en el EEMM de acogida, existiendo una clausula de standstill que impide
incluir nuevas restricciones®. Sin embargo, dicha facultad podria mermarse
con la fisura introducida por el TJUE al reconocer que los EEMM podrian
aprobar medidas nacionales que restrinjan dichas prerrogativas, sobre la
base de una razén imperiosa de interés general justificada en el objetivo de
una gestion eficaz de los flujos migratorios®®. Es mas, en el asunto Tekdemir,
el Abogado General Sr. Paolo Mengozzi, admite dicha opcién dada «la crisis
migratoria sin precedentes», por lo que en su opinién «no seria conveniente
que el Tribunal prohibiera a un Estado miembro la posibilidad de invocar»
medidas restrictivas del control del flujo®!.

38. Buena prueba también de la falta de seguridad para los nacionales
de terceros paises en cuanto a la residencia se evidencia incluso en el mar-
co de los familiares de ciudadanos UE, cuyo permiso de residencia depende
del mantenimiento del vinculo familiar, sin que el Derecho UE acoja excep-
ciones a una regla que en determinados casos vulnera derechos humanos de
colectivos en situacion de alta vulnerabilidad. Asi casos como el asunto NA ¢
en el que una sefiora pakistani, ex conyuge de un ciudadano aleman que ha
sufrido malos tratos por este, y a cargo de las dos hijas comunes, ciudadanas
de la UE —en concreto alemanas—, no pudo mantener de modo auténomo
su derecho de residencia en el Reino Unido, EM de acogida donde habia
residido desde que se casaron, y ello sobre la base de que el inicio del proce-
dimiento judicial de divorcio es posterior a la partida del conyuge ciudadano
de la UE de dicho EM.

3.2.4. La movilidad intra-UE

39. Al margen de la libre circulacién reconocida en el marco de la Di-
rectiva 2004/38/CE a los miembros de la familia que se desplazan con ellos
asi como de los Acuerdos exteriores con la AELC y Suiza, hemos de cuestio-
narnos si el estatuto juridico de los nacionales de terceros paises residentes
legales en la UE incluye una prerrogativa real que permita residir y trabajar
en un segundo EM. Con caréacter previo, existe una importante distincién en

5 Ex arts. 6.1 y 13 de la Decisién 1/80 del Consejo de Asociacién creado por el Acuerdo CEE-
Turquia.

% Asunto C-652/15, ECLI:EU:C:2017:239, apdos. 35, 36 y 39. En este mismo sentido, la STJUE
C-123/17, ECLI:EU:C:2018:632. Si bien ambas resoluciones se refieren a la obtencién del permiso de
residencia en el marco de la reagrupacion familiar de un trabajador turco, la justificacién de introdu-
cir tales medidas restrictivas podria perfectamente extenderse a otras prerrogativas en el marco de la
residencia reconocidas por el Acuerdo de Asociacién con Turquia. Mientras que en el asunto C-652/15
el TJUE entra a evaluar la proporcionalidad o no de la restriccién incorporada, llama la atencién que
en el asunto C-123/17 determina que esta corresponde ser verificada por el érgano jurisdiccional com-
petente.

¢! Conclusiones asunto C-652/15, ECLI:EU:C:2016:960, apdo. 17.

62 Asunto C-115/15, ECLLI:EU:C:2016:487. Véase C. YEO, «CJEU judgment on domestic violence
victims: NA C-115/15», http://www. freemovement.org.uk.
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cuanto al basamento juridico de la titularidad; mientras que los ciudadanos
UE gozan de ese derecho derivado de su condicién de nacional de un EM, la
situacién juridica de los nacionales de terceros paises deriva de una situa-
cién factica que distingue la estancia o presencia legal del hecho de residir
legalmente en un EM®%. A partir de esta distincién, el TJUE en su reciente
Sentencia de 24 de enero de 2019, confirma algo que ya conociamos que los
extranjeros beneficiarios de un visado Schengen atn teniendo una estancia
legal e incluso estando autorizados para ejercer una actividad econémica en
distintos EEMM no son beneficiarios de un derecho de libre circulacion en la
UE. Junta a esta afirmacioén, y es la cuestiéon que nos interesa verificar, en esta
misma sentencia se insiste que «en cuanto al Derecho de la Unioén, existen
numerosos instrumentos en que se puede basar el derecho a circular y residir
de los nacionales de terceros paises» .

40. En primer lugar, la Directiva 2003/109/CE la incorpora en su art. 14
como una de sus medidas bésicas en aras a la igualdad de trato. No obstante,
y tal como ha puesto de relieve el reciente Informe de la Comisién sobre su
aplicacién, dicha cuestién es uno de los aspectos més inciertos dado el escaso
numero de personas que la ejercen®. La razén fundamental de este fracaso es
que no estamos ante un derecho automatico sino que esta sujeto a una serie
de condiciones por los EEMM, que son ademads aplicadas de manera estricta.
Inter alia, aquella medida que mas ha dificultado en la practica el ejercicio
real de este derecho ha sido la posibilidad a la que se han acogido gran par-
te de los EEMM a estudiar antes de cualquier concesién la situacién de su
mercado laboral (art. 14.3)%, a lo que hay que unir que los EEMM pueden
dar preferencia a los ciudadanos de la Unién asi como a los extranjeros que
residan legalmente en su territorio.

41. Por su parte, tanto la Directiva sobre trabajadores altamente cualifi-
cados como la Directiva sobre traslados intraempresariales prevén expresa-
mente el derecho a circular y residir de estos trabajadores en virtud del De-
recho de la UE; no obstante, se constata igualmente que no estamos ante un
derecho automatico. En efecto, la Directiva 2009/50/CE mantiene la discre-
cionalidad del segundo EM de no admitir ni otorgar la autorizacién precep-
tiva para ejercer su actividad econémica, pudiendo incluso llegar a expulsar
al trabajador si ya estuviese en su territorio (art. 18). Asimismo, los EEMM
mantienen la facultad de seguir aplicando los volimenes de admisién para
aquellos que entren en su territorio para fines de empleo altamente cualifica-
do. Cuando nos referimos a la Directiva sobre traslados intraempresariales el

% En cuanto a su basamento juridico, la movilidad intra-UE para los ciudadanos UE se funda-
menta en los arts. 21 y 45 TFUE, mientras que para los nacionales de terceros paises se basa en una
legislacién derivada ex art. 79.2(b) TFUE.

% Ibid., apdo. 69.

65 COM (2019) 160 final, de 23 de marzo, p. 8.

6 Otras medidas permiten a los EEMM mantener la restriccién de limitar el nimero total de
personas que pueden optar al derecho de residencia (art. 14.4), exigir el cumplimiento de medidas
de integracion si no se hubieran aplicado en el primer EM (art. 15.3) o fijar requisitos adicionales para
hacerse acompaifiar por el conyuge y los hijos menores (art. 16.1).
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nacional de tercer pais estaria facultado exclusivamente para trabajar en la
misma empresa o grupos de empresas en el segundo EM (art. 20). Se puede
afirmar que el objetivo dltimo de esta movilidad es garantizar la actividad
econémica de las empresas UE en el Mercado Unico evitando cualquier obs-
taculo, incluido el desplazamiento de su personal directivo y cualificado, mas
que consagrar un derecho subjetivo en el estatuto juridico del nacional de
tercer pais®’.

42. Cuando nos referimos a investigadores y estudiantes la Directiva
2016/801 si ha supuesto un avance real en cuanto a su libre movilidad dentro
de la UE. Uno de los objetivos basicos ha sido facilitar dicha movilidad redu-
ciendo la carga administrativa relacionada con el desplazamiento en uno o
varios EEMM; de tal modo que los nacionales de paises terceros que posean
una autorizacién con fines de investigacion o estudio expedida por el primer
EM estan autorizados a entrar, permanecer y llevar a cabo parte de su acti-
vidad académica en un segundo EM. En concreto, la mencionada Directiva
incluye un Capitulo VI bajo la rabrica «Movilidad entre Estados miembros»
en el que prevé no solo la movilidad de corta y larga duracién para estu-
diantes e investigadores, sino incluso la posibilidad de que los tltimos sean
acompanados por los miembros de su familia que estan con ellos en el primer
EM de acogida.

43. En definitiva, si bien es cierto que el estatuto juridico de ciertos re-
sidentes legales en la UE reconoce un derecho a la movilidad intra-UE, su
alcance no se asemeja en absoluto al reconocido a los ciudadanos UE. En
efecto, y si dejamos al margen por su especial naturaleza a investigadores y
estudiantes, cuando los nacionales de terceros paises aspiran a trasladarse
a otro EM, hasta el momento su tinica aspiracion es llegar a ser reconocido
como un «trabajador exportable»; ello siempre que el segundo EM o bien la
empresa asi lo precisen y lo autoricen®. A ello hay que unir politicas restric-
tivas por parte de los EM, primero como respuesta a la recesién econémica
que conllevo la movilidad de los trabajadores UE® y ahora como reaccién a la
crisis migratoria y su consabido control frente a todo flujo de personas’. Se
abandonan asi definitivamente propuestas institucionales habidas en otros
tiempos en que el objetivo era la equiparacién con la condicién juridica del

67 SSTJUE C113/89, ECLI:IEU:C:1990:142; C43/93, ECLI:EU:C:1994:310; C445/03, ECLI:EU:C:2004:
655, y C244/04, ECLI:EU:C:2006:49. Dichas sentencias se refieren a lo que ha venido a denominarse
«suministro de mano de obra» cuando las empresas de un EM presten un servicio en el territorio de
otro EM y precisan desplazar su personal en plantilla.

%8 Parafraseando al Abogado General Sr. Wahl que se refiere a un estatuto, residencia o derecho a
la seguridad social exportable en el caso de un trabajador nacional de tercer pais que desee ejercer su
actividad econémica en otro EM, ECLI:EU:C:2018:783, apdos. 56, 57 y 64.

% LIEBIG, T., MARTIN, J. P. y PUHANI, P., Migration as an Adjustment Mechanism in the Crisis? A Com-
parison of Europe and the United States, OECD Publishing, 2014, p. 2.

70 Segun el Informe de la Comisién sobre la aplicacién de la Directiva 2003/109/CE la trasposicién
y aplicacién relativas a la movilidad intra-UE es uno de los aspectos mas deficientes en cuanto a su
implementacién y, por ende, utilizacién por los nacionales de los terceros paises, se estima que menos
de 50 personas por pais [COM (2019) final 161, de 29 de marzo, p. 8].
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ciudadano UE, todo ello sobre la base de la pertenencia del nacional de tercer
pais a la UE y con ello més allé del territorio nacional en el que resida™.

4. POLITICA EUROPEA DE INMIGRACION ANTE LA CRISIS
E IMPLICACIONES PARA EL ESTATUTO JURIDICO
DEL NACIONAL DE TERCER PAIS

44, En este siglo hay dos hechos que sin duda han marcado la interrela-
cién existente entre la situacion juridica del extranjero y la reaccién politica
ante tales acontecimientos; por un lado, la recesién econémica de la década
2007-2017 y, por otro, la actual afluencia migratoria en el Mediterraneo. De-
jando al margen la primera cuestién que conllevé una gran merma de dere-
chos laborales y sociales”> —en mayor grado atin para los no nacionales y cu-
yos efectos perviven en la actualidad—, nos centraremos en las implicaciones
de la segunda.

45. La actual crisis migratoria se inicia aproximadamente en el afio
2013, consecuencia de multiples factores tanto globales como del pais o 4drea
de procedencia de quienes solicitan refugio o proteccién internacional, a los
que hay que unir aquellos que ansian una vida mejor. Si bien no faltan voces
que cuestionan el calificativo de crisis al flujo migratorio actual, en el senti-
do de estar ante una llegada o avalancha masiva’?, no hay duda, que tanto
gobernantes como ciudadanos consideran que estamos ante una «crisis», a
la que no faltan apelativos como «sin precedentes» o «excepcional». Ante tal
conviccioén, los EEMM se mueven en una doble dindmica de reclamar una ac-
tuacién comun a nivel institucional al tiempo de proteger su situacién nacio-
nal. Se asiste por parte de los EEMM a un proceso de renacionalizacién que
dificulta cualquier tipo de politica institucional que no sea el control policial
de la frontera. De igual modo, existe otro riesgo derivado de esa reaccién
ante la crisis y es una creciente actuacién para una situacién desde la «excep-

7 Asi, el Parlamento Europeo propuso en el afio noventa la modificacion del ambito ratione per-
sonae del Reglamento (CEE) 1612/68 relativo a la libre circulacién de trabajadores de la Comunidad
con el fin de que se incluyese a los extranjeros que antes de alcanzar la edad de seis afios residieran en
un EM y hayan permanecido regularmente alli desde entonces, asi como a la refugiados politicos y los
apatridas (Dictamen del Parlamento Europeo, en su sesioén de 14 de febrero de 1990, DOCE C nam. 68,
de 19 de marzo de 1990)

7 Inter alia, KoSER, K., «The Impact of Financial Crises on International Migration: Lessons
Learned», IOM Migration Research Series, 2009, ntim. 37, pp. 8 y ss.; KOEHLER, J., LAczko, F., AGHA-
ZARM, C. y ScHAD, J., «Migration and the Economic Crisis in the European Union: Implications for
Policy», IOM Thematic Study, Bruselas, 2010, pp. 12 y ss., y MuNoz CoMET, J., Inmigracién y Empleo en
Espaiia: de la expansion a la crisis econémica, Madrid, CIS, 2016.

3 Tal como ha puesto de relieve F. Attina el incremento de la presién migratoria hacia Europa
era pronosticada desde hacia décadas por expertos en demografia atendiendo a los conflictos bélicos
existentes, el descenso de los ingresos econémicos o el elevado indice de natalidad en Africa (inter alia
MassEY, D. S. et al., Worlds in Motion. Understanding International Migration at the End of Millennium,
Oxford, Clarendon Press, 1998, en cita de ATTINA, F., op. cit., nota 4, p. 51).

74 DE Lucas, J., «Para un modelo alternativo de politica europea de migracién y asilo», en VVAA,
Derechos Humanos, Migraciones..., op. cit., nota 4, pp. 24-40, esp. p. 27.
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cionalidad», y desde aqui amparar una merma de derechos o incluso la no
garantia de derechos fundamentales del migrante”. Desde esta perspectiva
hay tres rasgos actuales de la politica europea de migracién que inciden en la
conformacién del actual estatuto juridico del nacional de tercer pais.

46. En primer lugar, es preciso recordar que desde las instituciones UE
se aboga por una politica de caracter holistico en el que el control del flujo
migratorio en fronteras, asi como un sistema comun de asilo, es una pieza
clave junto con una gestién adecuada de la migracién legal. No obstante, di-
cha politica global en el contexto geopolitico de una actuacién urgente ante
la presién migratoria irregular en el Mediterraneo ha sido desequilibrada en
cuanto a su enfoque, al tiempo que ha obviado y dificultado la aplicacién
adecuada del marco juridico existente en materia de migracion legal”®. No es
aventurado afirmar que el clima actual ha propiciado en algunos casos una
sinergia negativa entre la implementacién ad extram y ad intram de la politica
migratoria”.

47. En segundo lugar, tras el Tratado de Lisboa se da el impulso defini-
tivo a una politica con un enfoque integrado, al que se une asimismo una
dimension exterior en cuanto a su tratamiento’®. Esta perspectiva parece re-
forzarse, ya no se trata de un principio mas que debe guiar el tratamiento de
la migracién, sino de una exigencia en el marco de las relaciones de la UE con
terceros paises. En este sentido, se propone a los paises del sur del Mediterra-
neo un didlogo estructurado sobre «migracién, movilidad y seguridad» . Se
instauran asi dos bases de actuacién en el marco de las relaciones exteriores:
un reparto de cargas y responsabilidades, junto con el principio de diferen-
ciacion y la consiguiente recompensa. Como se ha constatado dicha dimen-
si6én global de la migracién no ha facilitado la libre circulacién de personas
entre la UE y sus paises vecinos, al tiempo que se les ha exigido una serie de
obligaciones que pese a la ayuda financiera o técnica por parte de la UE, no
estan en condiciones de asumir, y menos atin con las minimas garantias para
el respeto de los derechos humanos basicos®.

5 En este sentido, DE Lucas, J., «Inmigrantes. Del Estado de excepcién al Estado de Derecho»,
Oriati socio-legal series, vol. 1, 2011, num. 3, pp. 1-14, esp. p. 4. Desde otro aspecto en el marco de la
politica UE, véase JANER TORRENS, J. D., «El reestablecimiento temporal de controles en las fronteras
interiores de la Unién Europea como respuesta a las amenazas del orden publico y a la seguridad inte-
rior: entre la excepcionalidad y la normalidad», RDCE, 2018, nam. 61, pp. 899-932.

76 Véase FITNESS CHECK, op. cit., nota 7, p. 4.

7 Ad exemplum, se valida la inclusién de nuevas restricciones en materia de reagrupacién familiar
atendiendo al objetivo de una gestién eficaz de los flujos migratorios en tanto que razén imperiosa de
interés, asunto C-652/15, op. cit., nota 60, apdo. 39.

78 Sobre la «externacionalizacién» de la politica comun de inmigracién, véase amplius LAVENEX, S.
v UCAER, E. (eds.), Migration and the Externaalities of European Integration, Lanham (MD), Lexington,
2002, y BoswgLL, C., «The External Dimension of EU Immigration and Asylum Policy», International
Affairs, vol. 79, 2003, pp. 619-638.

7 Comunicacion de la Comision, «Un didlogo para la migracion, la movilidad y la seguridad con
los paises del Mediterraneo Meridional», COM (2011) 292 final, de 24 de mayo.

80 PoLl, S. y CINELL, C., «Mobility and legal migration in the context of the European Neighbour-
hood Policy: what role for the European Union?», RDCE, 2017, num. 58, pp. 979-1005.
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48. Y, en tercer lugar, es preciso destacar que esta estrategia global en ma-
teria migratoria también tiene una repercusién directa en el ambito de la mi-
gracién legal, asistiendo a nuevos principios rectores en su enfoque. Asi, dicho
flujo esté llamado a representar un doble papel: por un lado, emerge como un
instrumento mas en materia de cooperacién y desarrollo con terceros paises;
y por otro, se conforma como un elemento indispensable para mantener la
necesaria competitividad europea en determinadas sectores. Desde esta pers-
pectiva no faltan mecanismos que garanticen la «migracién de retorno» y la
«migracion circular». En efecto, las Directivas sectoriales aprobadas en mate-
ria de admisién de nacionales de terceros paises tienden a fijar una duracién
méaxima de dicha estancia, al tiempo que una obligacién implicita de retorno
una vez concluido el periodo de trabajo. En definitiva, en la UE se importa la
concepcién ya existente en paises como Alemania de Gasterbeter o lo que eu-
femisticamente se conoce como «trabajadores invitados».

49. Sobre la base de tales caracteres asistimos a dos consecuencias peli-
grosas en este contexto de crisis migratoria: se une la migracién con la segu-
ridad, conformandose al mismo tiempo con un caracter temporal, enfatizan-
dose asi su naturaleza de ajeneidad a la comunidad. Parece asi olvidarse que
uno de los pilares béasicos de toda estrategia publica en materia migratoria
requiere garantizar una integraciéon adecuada de la comunidad extranjera en
la sociedad de acogida. Si a ello unimos que el mencionado sentimiento de
miedo ante el fenémeno migratorio ha calado con fuerza en la poblacién y
en la clase politica, se abonan actitudes como el racismo, la xenofobia y la
exclusion.

50. Cuando nos referimos al estatuto juridico del residente legal en la
UE también se advierten los efectos. Prino, en su propio devenir al consta-
tarse no solo la falta de un avance real en el reconocimiento de derechos sino
incluso una involucién. En la actualidad, asistimos a una merma evidente
de prerrogativas, que tal como evidencian las Directivas analizadas su alcan-
ce depende directamente del caracter de la estancia y en definitiva del tipo de
actividad econémica a realizar en la UE. Incluso el resultado obtenido por la
Directiva de larga duracién se confirma como de «minimo comtin denomina-
dor» y cuyo alcance difiere muy poco del permiso de residencia prolongado
existente en la mayoria de los EEMM.

51. Secondo, y como consecuencia directa del anterior, el principio guia
de una igualdad de trato con el nacional de la UE parece esfumarse. En efec-
to, dicha equiparacién con el ciudadano de la UE se limita progresivamente a
ambitos concretos como las condiciones en el ejercicio de su actividad labo-
ral o, en el mejor de los casos, la seguridad social. Con la puesta en marcha
de las Directivas sectoriales se consolida una diferenciacién de trato para el
nacional de tercer pais en un doble plano. Por un lado, entre los propios na-
cionales de terceros paises que segiin el motivo de su estancia veran recono-
cidos en su estatuto juridico unas prerrogativas y no otras. Hay voces incluso
que tildan a dicha sistematica diferenciacién como «discriminacién ilegal»,
en el sentido de que dicha distincién de tratamiento no siempre se justifica
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como necesaria, proporcional y legitima®'. Y por otra parte, consecuencia
de la alta discrecionalidad reconocida a los EEMM, dicho estatuto juridico
tendra un contenido material distinto segtin el Estado en el que el extranjero
resida legalmente.

52. Y tertio, se asiste a una mayor diferenciacién en cuanto a la seguri-
dad de la residencia en comparacién con los nacionales UE. Si bien el pro-
cedimiento de admisién de los nacionales de terceros paises se simplifica y
uniforma, este se rigidiza bajo pautas de endurecimiento. Por un lado, las
autorizaciones de entrada y estancia se obtienen mediante un «procedimien-
to tnico, simple y 4gil», que responde a la preocupacion de las instituciones
europeas de contar con procedimientos de admisién capaces de responder
rapidamente a las fluctuantes demandas de trabajo migratorio en el mercado
laboral. Si bien para el nacional de tercer pais este se inflexibiliza, al que se
le autoriza para residir y trabajar para aquello que se ha facultado en funcién
de lo estipulado en el marco de cada Directiva sectorial; un derecho del que
se les priva si dicho permiso no es renovado o es retirado. Todo ello con el
alto riesgo de transitar desde un status legal a uno irregular y la consiguiente
aplicacién de la Directiva de retorno 2008/115/CE?#2,

5. CONCLUSIONES

53. En la conformacién de un estatuto juridico del nacional de tercer
pais, la politica migratoria de la UE parece ignorar no solo que el reconoci-
miento de un catalogo de derechos semejantes al de los ciudadanos UE es un
elemento basico hacia una integracién con éxito, sino incluso preterir —im-
buidos por el actual momento de crisis— que el Derecho de extranjeria tiene
una serie de limites tanto internos como internacionales®. Se constata una
tendencia hacia la deshumanizacién en el tratamiento del extranjero, cuyo
proceso parece extenderse mas alld del control de la entrada, afectando al
trato de los que ya se encuentran en su territorio.

54. En la actualidad las estrategias publicas ante el fenémeno comple-
jo de la migracién es un sistema de fuerzas concurrentes que precisa una
confluencia coordinada de actuacién ante una realidad que en los préximos
afios solo se prevé que aumentard. En estos momentos de crisis, el punto
de confluencia de actuacién entre los EEMM vy la UE no puede ser el miedo
sino el respeto absoluto de los derechos fundamentales. El primero lleva a la
exclusién, a la diferenciacion, el segundo a una integracién con éxito y por

81 VVAA, The cost of non-Europe in the area of legal migration, Bruselas, CEPS, 2019, pp. 30 y 51.

82 Se constata una interaccion importante entre migracion legal e irregular. Asi, junto con la ex-
pulsién, el otro gran riesgo es la entrada en el mercado de trabajo irregular con la consabida merma de
derechos pese a la existencia de medidas como la Directiva 2009/52/CE. Véase FITNESS CHECK, op. cit.,
nota 7, pp. 50-51.

8 FERNANDEZ RozAs, J. C., «Extranjeria: Principios de Derecho internacional general», Revista de
Economia y Sociologia del Trabajo, 1991, nim. 11, pp. 39-51.
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tanto a la cohesién de nuestra futura sociedad. Frente a la situacién actual
y atendiendo al desafio al que nos confronta a todo jurista internacional 8,
considero necesario articular una actuacién que pivote en los siguientes ejes.

55. Es esencial partir de un diagnéstico de la realidad como base a una
actuacién a largo plazo en materia migratoria que debe ser anticipativa y
realista®. Si bien el desplazamiento masivo de refugiados es un fenémeno
que responde a problemas concretos y puede calificarse como coyuntural,
el movimiento hacia la UE de migrantes en general debe atenderse como un
fenémeno estructural, en tanto que tiene sus raices ultimas en el proceso de
globalizacién?. Para ello es basico una actuacién conjunta que actte, no solo
en el control del flujo migratorio, sino también en materia de acceso, residen-
cia e integracién?®’.

56. Estamos ante competencias compartidas, en la que en época de cri-
sis la UE parece tener atn su autoritas mas limitada, dado que los EEMM
hacen valer sus competencias sobre la base del interés general o de seguri-
dad nacional —interna y externa—=®. Si bien es cierto que no es sencilla la
busqueda de ese equilibrio competencial, considero crucial en el momento
actual reivindicar el papel de la UE. En la cuestién que nos ocupa, existe la
legitimidad institucional para la conformacién de un cuerpo uniforme en el
que se recojan derechos esenciales para la integracién de los residentes lega-
les de terceros paises®. Ademas, no podemos obviar que el aludido proceso
de renacionalizaciéon —que entre otros efectos conlleva la falta de solidaridad
entre los EEMM—, est4 precipitando una crisis europea sin precedentes que
hace peligrar no solo los derechos basicos de los migrantes sino la propia
légica de la integracién europea®.

57. Para una actuacién en cuanto a la dimensién ad intram de una politi-
ca migratoria UE, el primer paso es que su gestién exterior no pivote exclusi-
vamente en claves de seguridad y freno ante cualquier fenémeno migratorio.

8 Siguiendo a H. Van Loon que se refiere a un doble desafio en relacién a la migracién internacio-
nal: 1) la necesidad de insistir en los principios fundamentales —y su practica—, y 2) la basqueda de
vias para construir un régimen global viable para la migracién legal, op. cit., nota 1, pp. 15-16.

85 Como propone H. Hass para una gestién efectiva del fenémeno migratorio ademas de una plani-
ficacion realista con una comprension exhaustiva de todos los factores implicados, es preciso atender a
las lecciones aprendidas en politicas migratorias de otros periodos histoéricos (op. cit., nota 32).

8¢ Véanse BRACH, A., HICKMAN, M. J. y MACANGHAIL, M. (eds.), Global Futures: Migration, Enviro-
ment and Globalization, Londres, Palgrave, Macmillan, 1999, en particular pp. 159 y ss.; AMBROSINI, M.,
Un'altra globalizzazione: La sfida delle migrazzioni transnazionali, Bolonia, Il Mulino, 2008, y ATTINA, F.,
The global political system, Basigstoke, Palgrave, Macmillan, 2011.

87 Resulta positivo que asi sea reconocido por las recientes Comunicaciones de la Comisién, La
gestion de la migracion en todos sus aspectos: avances en el marco de la Agenda Europea de Migracion,
COM (2018) 798 final, de 4 de diciembre, o Fortalecer las vias legales, op. cit., nota 30.

8 En este sentido, véase MANGAS MARTIN, A., «¢Inmigracion: rescatar o regular», Diario del Dere-
cho, lustel, 1 de agosto de 2018.

8 M. Moya Escudero aboga por la elaboracion de un Cédigo de Inmigracion sobre la base de que
el TFUE, no solo faculta, sino que impone, que se proceda a una clara definicién de derechos que mini-
mice o elimine la competencia de los Estados en la materia, op. cit., nota 14, p. 26.

% NAIR, S., op. cit., nota 4, p. 19.

REDI, vol. 72 (2020), 1



50 IRENE BLAZQUEZ RODRIGUEZ

En segundo lugar, dicha dimensién interna ha de articularse necesariamente
en torno a un estatuto juridico para el residente legal de tercer pais que ga-
rantice un marco legislativo hacia una igualdad de trato con el ciudadano UE.
Atendiendo al desarrollo de las disposiciones que conforman el mencionado
estatuto es basico un viraje ante el rumbo actual. En este sentido, es preciso
abogar por nociones como ciudadania migratoria o civica que insisten en la
inclusién, evitando otras como trabajador invitado que evocan la tempora-
lidad y ajeneidad a la comunidad, o aquellas atin menos afortunadas como
«mano de obra exportable» que parecen privar al extranjero de su condicién
de persona. Consideramos ademads que la implementacién de medidas reales
para mejorar la libre circulacién intra-UE de los residentes legales favorece
el aludido sentido de pertenencia, al tiempo que mejora la movilidad que
precisa el mercado de trabajo UE®!.

58. En mi opinidn, desde la nocién de ciudadania pueden articularse
dos medidas basicas. Por un lado, ante la diversidad de estatutos existentes
que consagran distintas graduaciones de extranjeros —en la mayoria de los
casos, cada vez mas alejadas de aquella que gozan los nacionales—, es crucial
construir una auténtica ciudadania que necesariamente descanse en el reco-
nocimiento de unos derechos universales para los migrantes y cuya expre-
si6n inmediata debe ser la igualdad®. Por otra parte, frente a la involucién
resefiada, defendemos la consideracién de un estatuto juridico uniforme en
construccién, siempre in processus en aras a la eliminacién progresiva de las
formas de discriminacién, en tanto que elemento basico no solo para garan-
tizar su integracién sino como basamento de todo Estado de Derecho. En
este sentido, consideramos decisivo —al tiempo que esperanzador— acciones
como las ultimas Comunicaciones de la Comisién o sus recientes Informes
sobre el marco juridico de la migracién legal en el que reivindican, tras este
periodo de impasse, su papel crucial en el marco de una politica global de
migracién, asi como una actuacién comprometida a nivel institucional.

RESUMEN

EL ESTATUTO JURiDICO DE LOS NACIONALES DE TERCEROS PAISES:
DE LA REACCION ANTE LA CRISIS A LA SINERGIA NECESARIA

En estos dltimos afios, el estatuto juridico del nacional de tercer pais ha recibido una
influencia directa ante el contexto geopolitico de la UE, representado por la presién migra-
toria irregular en el Mediterraneo. En materia de migracion legal, el objetivo de asegurar

°l LIROLA DELGADO, I. y FERNANDEZ LISTE, A., «La migracién legal en el marco de la Politica comuni-
taria de inmigracién: de un papel secundario a una protagonismo sobrevenido», RIEM, vol. 6/1, pp. 50-
83, esp. p. 78, y BLAZQUEZ RODRIGUEZ, 1., «Aportaciones del estatuto de residente de larga duracién
hacia una igualdad de tratamiento: el derecho de circulacién y residencia en otro Estado miembro»,
en VVAA, Movimientos migratorios transnacionales y Mercado de trabajo, Junta de Andalucia, 2007,
pp. 33-52.

92 DE Lucas, J., «Algunos elementos basicos de la “cultura de los derechos”: ¢porqué los derechos
humanos?», Stud. hist. H. cont., 2018, num. 36, p. 32.
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una igualdad de trato de los residentes legales, al tiempo que garantizar una politica de
integracién pierde firmeza y prioridad. Las Directivas sectoriales sobre condiciones de en-
trada y residencia dan como resultado una fragmentacién, cuya consecuencia es una des-
igualdad de tratamiento entre las diferentes categorias de terceros nacionales, y entre estos
trabajadores y los ciudadanos UE. En este contexto es basico asegurar la sinergia adecuada
entre la dimension ad extram y ad intram de la politica migratoria a nivel UE, presidida
por la exigencia del reconocimiento y la garantia de derechos en materia de entrada y un
minimun standars elevado en cuanto al status del residente.

Palabras clave: politica europea de inmigracioén, nacionales de terceros paises, resi-
dentes legales, no discriminacién, estatuto juridico, crisis migratoria.

ABSTRACT

THE LEGAL STATUS OF THIRD-COUNTRY NATIONALS: FROM THE REACTION
TO CRISIS FOR NECESARY SYNERGIE

In the recent years, the legal status of third-country nationals has been a considerable
impact by the EU's geopolitical context, represented by the pressure of irregular migration
across the Mediterranean Sea. As regards legal migration, priority and strongly suports
has missed in order to ensure fair treatment of third-country nationals who reside legally
on the territory of is Member States, at the same time develop a integration policy that
grating them rights comparable that those of EU citizens. The EU legislation on the con-
ditions of entry and residence result in the fragmentation, which consequence is unequal
treatment among different categories (statuses) of third-country nationals, and between
all these workers and EU citizens. In this context is essential to promote the necessary
synergies between the internal and external dimension of the European migration policy,
by the requirement that to recognise and ensure rights in matters of entry and set a high
minimum standards in residential status.

Keywords: EU migration policy, third-country nationals, legal residents, non-discrim-
ination, legal status, migrant crisis.
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