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La adhesion de Estados de Europa central y oriental a la Unién Europea
ha generado muiltiples debates sobre diversos aspectos. Desde la pertinen-
cia de la misma ampliacién, hasta las implicaciones que pudiera tener para
los actuales Estados miembros y en el propio proceso de integracion
europea'. Entre los aspectos sujetos a discusién, se destaca el relativo a
la articulacién de los movimientos de personas, y ello desde dos perspec-
tivas: la concerniente a la migracién regular, caracterizada especialmente
por el movimiento de trabajadores por cuenta ajena, y la relacionada con
el control de la migracién irregular.

El objeto de este estudio es examinar la primera de estas dos perspec-
tivas, centrdndonos en las previsiones contempladas en el Acta de Adhe-
sién y relacionadas con la libre circulacién de trabajadores. Para ello, y
con carécter previo, se contextualiza el trabajo presentando sucintamente
los debates sobre los nuevos Estados miembros en el marco de la libre
circulacién de trabajadores.

! Desde una aproximacién no juridica, son interesantes los planteamientos de-
sarrollados por Frank Schimmelfenning en cuanto a los mecanismos que han permi-
tido la adhesién cuando la mayoria de Estados miembros no estaban inicialmente
de acuerdo, y entre quienes la apoyaban pocos abogaban porque la adhesién inclu-
yera a tantos Estados (significativamente, y seglin el mismo autor, se trataban de
Reino Unido, Dinamarca y Suecia). En SCHIMMELFENNING, F.: «The Community trap:
Liberal norma, rethorical action, and the Eastern enlargement of the European Union»,
International Organization, 2001, n.° 1, pp. 47-80.
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I. LOS NUEVOS ESTADOS MIEMBROS Y LA LIBRE
CIRCULACION DE TRABAJADORES

La adhesién de los nuevos Estados miembros ha comportado que des-
de diversas instancias se alertara sobre las consecuencias que, en el mer-
cado laboral, podria tener la completa liberalizacién de la circulacién de
los trabajadores por cuenta ajena. Este es un elemento que no se encuen-
tra aislado, sino que debe entenderse en un dmbito mds amplio. Igualmente
y a los efectos de conocer los derechos que comprenden el contenido ju-
ridico de la libre circulacién comunitaria de trabajadores, se examinard
sucintamente el alcance de esta libertad y de los instrumentos juridicos
mas relevantes adoptados por las instituciones de la Unién Europea.

A) LOS HIPOTETICOS RIESGOS DE LA ADHESION
EN EL AMBITO MIGRATORIO

En el dmbito de la adhesién de los paises de Europa central y orien-
tal, y centrdndonos en la migracién de caracter econémico?, la incidencia
se puede enfocar desde dos perspectivas, la relativa a las migraciones re-
gulares y la correspondiente a las migraciones de cardcter irregular.

1. Los flujos migratorios regulares

El volumen de los flujos de trabajadores nacionales de los nuevos Es-
tados miembros pretendiendo acceder y ejercer una actividad econémica
por cuenta ajena en el territorio de otros Estados miembros, parece ser
que, en lineas generales, y segin diversos estudios, va a ser reducido?.

2 En el bien entendido de que en ciertos casos existe un problema en la dife-
renciacién de los inmigrantes econémicos o por otras motivaciones, y que en oca-
siones se utiliza el procedimiento de asilo para entrar en un Estado cuando la fina-
lidad dltima es la migracién de cardcter econémico. .

? Vid. a titulo ilustrativo «Who is afraid of the big enlargement?», CEPR Policy
Paper 7 de 14 de junio de 2002, o Ampliacién de la Union Europea. Logros y de-
safios. Informe de Wim Kok, antiguo Primer Ministro de los Paises Bajos, para la
Comisién Europea de 26 marzo de 2003 (policopiado) En este sentido la experien-
cia de la adhesién de Espaifia y Portugal, paises que en su momento mantenian unos
diferenciales de renta relevantes con los entonces Estados miembros, es reveladora
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Ello no ha obstado a que, como tendremos ocasién de examinar, se haya
previsto un periodo transitorio de una duracién maxima de siete afios, que
en cierta medida recuerda al que se previé en la adhesién de Espaiia y
Portugal a las Comunidades Europeas*.

En todo caso, se augura la posibilidad de que en determinadas zonas
fronterizas de Alemania y Austria se pudieran producir fricciones en el
mercado laboral®. Por ello también, ademdis de las medidas transitorias
respecto a la libre circulacién de trabajadores, se ha contemplado especifi-
camente la posibilidad de que estos paises adopten restricciones a la libre
prestacién de servicios® En efecto, tal y como se establece en de Acta de
Adhesi6én, Alemania y Austria pueden adoptar medidas que restrinjan la
libre prestacién de servicios para hacer frente a las perturbaciones, o ame-
nazas de perturbaciones, graves en sus mercados laborales que puedan
surgir en determinadas regiones (que, segin las circunstancias, podria en-
tenderse como la totalidad del territorio nacional’) a causa de una presta-
cién de servicios transnacional y en dreas particularmente sensibles del
sector servicios®. En concreto, cuando se realicen por parte de sociedades

del escaso efecto migratorio que tuvo la adhesién (Information Note. The Free mo-
vement of workers in the contextof enlargement, Comisién Europea, de 6 de marzo
de 2001, pp. 13-17).

4 Cabe tener en cuenta la posible incidencia sobre los colectivos de nacionales
de terceros Estados, y en algunos segmentos de los propios nacionales comunita-
rios; especialmente respecto a los trabajadores poco cualificados, dado que los tra-
bajadores de los nuevos Estados, por regla general, tienen un nivel de instruccién
relativamente elevado, si bien no se suele tener en cuenta sus cualificaciones con lo
que tienden a trabajar en los mismo sectores que los demds trabajadores extranje-
ros, como es la construccidén o la limpieza (Ampliacién de la Unién Europea. Lo-
gros y..., op.cit, p. 41).

5 Comunicacion de la Comisién sobre la incidencia de la ampliacién en las
regiones limitrofes de los paises candidatos. Accién comunitaria a favor de las re-
giones fronterizas, COM (2001) 437 de 25 de julio de 2001, p. 12.

6 Mientras estén en vigor las restricciones a la libre circulacién de trabajadores.

7 Asi se manifiesta en la Declaracién conjunta de la Repiblica Federal de Ale-
mania y de la Republica de Austria (realizada de comiin acuerdo con la Comision),
sobre la libre circulacién de trabajadores: Repiblica Checa, Estonia, Hungria, Letonia,
Lituania, Polonia, Eslovenia y Eslovaquia. Es la Declaracién n.° 19 adoptadas por
los plenipotenciarios y adjuntadas al Acta Final del Tratado relativo a la adhesién
de la Unién Europea (D.O.U.E. L 236 de 23 de septiembre de 2003, p. 978).

8 Se establece en cada uno de los anexos (V a XIV del Acta de Adhesién) las
actividades del sector servicios sobre las que se puede aplicar la excepcién. Para
Alemania serfan las actividades en el 4mbito de la construccién relacionadas con la
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establecidas en los nuevos Estados miembros que impliquen un desplaza-
miento temporal de trabajadores cuyo derecho a trabajar en Alemania y
Austria esté sujeto a medidas nacionales®. Ello es aplicable para todos los
nuevos Estados con la excepcién de Malta y Chipre.

2. El control de los flujos migratorios de cardcter irregular

En el d4mbito de los flujos migratorios de caricter irregular, la situa-
ci6n se plantea respecto a la permeabilidad de las fronteras de los nuevos
Estados con terceros pafses y por los posibles problemas sobre la capaci-
dad administrativa y policial para hacer frente a sus compromisos en el
control de la migracién irregular, y especialmente en el control de las fron-
teras exteriores de la Unién Europea. Ello comporta que en el Acta de
Adhesién la eliminacién de los controles fronterizos internos entre los
nuevos Estados y el resto de los pafses miembros se haya previsto para

realizacién, la restauracién, el mantenimiento, la modificacién o la eliminacién de
construcciones; las actividades industriales de limpieza y las actividades de los de-
coradores de interior. En Austria las actividades serian: las relacionadas con la hor-
ticultura; la industria de la piedra; fabricacién de estructuras metdlica y sus partes;
en el sector de la construccién las relacionadas con la realizacién, la restauracion,
el mantenimiento, la modificacién o la eliminacién de construcciones; servicios de
seguridad; actividades industriales de limpieza; atencién sanitaria a domicilio y las
actividades de prestacién de servicios sociales sin alojamiento.

° Se refiere a las perturbaciones derivadas de prestaciones de servicios trans-
nacionales segiin se define en el articulo 1. 3 de la Directiva del Parlamento Euro-
peo y del Consejo 96/71, de 16 de diciembre de 1996, sobre el desplazamiento de
trabajadores efectuado en el marco de una prestacién de servicios (D.O.C.E L 18
de 21 de enero de 1997). Esto es: a) desplazar a un trabajador por su cuenta y bajo
su direccidn, en el marco de un contrato celebrado entre la empresa de procedencia
y el destinatario de la prestacién de servicios que opera en dicho Estado miembro,
al territorio de un Estado miembro, siempre que exista una relacién laboral entre la
empresa de procedencia y el trabajador durante el periodo de desplazamiento; o b)
desplazar a un trabajador al territorio de un Estado miembro, en un establecimiento
0 en una empresa que pertenezca al grupo, siempre que exista una relacion laboral
entre la empresa de origen y el trabajador durante el periodo de desplazamiento; o
c) en su calidad de empresa de trabajo interino o en su calidad de empresa de su-
ministro de mano de obra, desplazar a un trabajador a una empresa usuaria que esté
establecida o ejerza su actividad en el territorio de un Estado miembro, siempre que
exista una relacidn laboral entre la empresa de trabajo interino o la empresa de su-
ministro de mano de obra y el trabajador durante el periodo de desplazamiento.
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después de su adhesién a la Unién Europea. En efecto, en el Acta de
Adhesion se establece que determinadas disposiciones del acervo Schengen,
que se encuentran incluidas en el Anexo I al Acta de Adhesién, sean apli-
cables a los nuevos Estados desde el momento de la adhesién'®, Para el
resto de las disposiciones del acervo Schengen no incluidas en el anexo,
o de los actos que lo desarrollan, sélo serdn aplicables a un nuevo Estado
miembro, cuando el Consejo lo decida, por unanimidad, y previa consulta
al Parlamento Europeo, una vez evaluado el cumplimiento de las condi-
ciones necesarias para aplicar el acervo Schengen!l. Entre las disposicio-
nes no incluidas en el anexo se encuentra el articulo 2 del Convenio de
Aplicacién de Schengen (CAS) que dispone que las fronteras interiores
podrdn cruzarse en cualquier Iugar sin que se realice control alguno de
las personas.

Junto a ello se unen algunos problemas especificos, uno de cuyos ejem-
plos es la relacién con el enclave de la regién de Kaliningrado, territorio
perteneciente a la Federacion Rusa pero situado entre el Mar Baltico, Litua-
nia y Polonia'?. Si bien estamos ante una cuestién que desbordan a las
meramentes migratorias, Y que se enmarcan en la denominada colabora-
cién estratégica con Rusia, se debe destacar que el movimiento de perso-
nas entre la Repiblica Rusa y Kaliningrado, no deja de ser el transito de

10 Se trata del Anexo I del Acta relativa a las condiciones de Adhesi6n relativa
a la lista de las disposiciones del acervo Schengen integrado en el marco de la Unién
Europea y de los actos que lo desarrollan o guardan relacién con el mismo, que
serdn obligatorios y aplicables en los nuevos Estados miembros a partir de la adhe-
sién (contemplados en el articulo 3 del Acta de Adhesién), (D.O.U.E L 236 de 23
de septiembre de 2003, pp. 50-52).

' En el bien entendido que el Consejo estard compuesto por los representantes
de los Gobiernos de los Estados miembros a los que se le aplica las disposiciones
del acervo Schengen, asi como el representante del Gobierno del nuevo Estado miem-
bro afectado. Irlanda y el Reino Unido participardn en la medida en que participen
en dicho acto. (articulo 3 del Acta de Adhesion).

12 La regién de Kaliningrado tiene aproximadamente 15.000 Km?y un millén
de habitantes de los cuales 430.000 estdn concentrados en la capital. Esta era un
centro militar, y tenia la sede de la flota soviética en el Béltico. Las principales
industrias son el petréleo extraido del Mar Baltico, y el 4mbar. De este ultimo po-
see el 90 % de las reservas mundiales, y su produccién es exportada de contraban-
do en casi su totalidad. (Comunicacién de la Comisién al Consejo sobre la UE y
Kaliningrado, en COM (2001) 26 final, de 17 de enero de 2001, pp. 12-13). Sobre
la cuestion de Kaliningrado en general, BALLABRIGA ALEA, M.: «La politica bdltica
de la Unién Europea. El caso de Kaliningrado», Documents Pi i Sunyer 17, Barce-
lona, 2002.
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personas desde un tercer Estado hacia el territorio del mismo tercer Esta-
do, a través del territorio de los paises de la Unién Europea; situacién que
no se encuentra prevista por la normativa comunitaria®®. Las negociacio-
nes entre la Unién Europea, Rusia y Lituania, permitieron consensuar un
acuerdo que fue formalizado en la reunién Unién Europea-Rusia que tuvo
Iugar en Bruselas el 11 de noviembre de 20024, Como resultado de las
negociaciones, se habilité a partir del 1 de julio de 2003 un denominado
Documento de Trénsito Simplificado para los nacionales rusos que se des-
placen por tierra entre Kaliningrado y otras partes del territorio ruso '°. Se
ha de tener presente que con anterioridad a la adhesién de Lituania, se
permitia el transito sin visado para los nacionales rusos de Kaliningrado
y para ciertas categorias de nacionales rusos que transitan desde Rusia por
Lituania con destino a Kalinigrado. Con la adhesién de Lituania las fron-
teras son consideradas como fronteras exteriores y su cruce, para los na-
cionales rusos, supone la previa expedicién de un visado de entrada’s. De

3 Existirfan otras dimensiones aunque no exclusivas del enclave de Kaliningrado,
como por ejemplo, el ejercicio de actividades econémicas en las zonas fronterizas.
En este sentido por ejemplo la Comisién habia propuesto el desarrollo de normas
sobre trafico transfronterizo en las zonas adyacentes para evitar la interrupcién de
los vinculos socioecondémicos locales (Comunicacién de la Comisién al Consejo sobre
la UE y Kaliningrado, ..., op. cit, 4-5).

4 Se trata del documento Joint Statement on Transit between the Kaliningrad
Region and the rest of the Russian Federation, Tenth EU-Russia Summit, Brussels,
11 november, 2002; que se puede consultar en la siguiente direccién electrénica:
http://europa.eu.int/comm/external_relations/russia/summit_11_02/js_kalin.htm.

15 Dicho documento expedido a los nacionales rusos podrd ser de dos tipos. El
primero permitird la entrada miiltiple en transito directo en cualquier forma de trans-
porte por tierra con destino o origen en Kaliningrado, y que debera ser obtenido en
los consulados de Lituania. Un segundo tipo, para aquellos nacionales rusos que rea-
licen un viaje de ida y vuelta por tren a través del territorio de Lituania, que podria
ser obtenido en el momento de la compra del billete de tren suministrando los da-
tos personales del interesado. Al respecto vid. el Reglamento del Consejo n.° 693/
2003 de 14 de abril de 2003, por el que se establece un especifico documento de
transito facilitado (FTD), un documento de transito ferroviario facilitado (FRTD) y
se modifican la Instruccién consular comin y el Manual comin; y el Reglamento
del Consejo n.° 694/2003 de 14 de abril de 2003, sobre los modelos uniformes de
documentos de transito facilitado (FTD) y de documentos de trdnsito ferroviario
facilitado (FRTD) establecidos en el Reglamento del Consejo n.° 693/2003 (ambos
en D.O.C.E L 99 de 17 de abril de 2003).

16 Rusia, es uno de los méds de 130 Estados a cuyos nacionales se exige un vi-
sado para el cruce de las fronteras exteriores de la unién Europea, segiin se con-
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todas formas en el Protocolo n.° 5 adjunto al Acta de Adhesién se prevé
que la Comunidad ayude a Lituania a aplicar las normas sobre transito de
personas, incluyendo la ayuda a la gestién del trénsito y especialmente
sufragando los costes adicionales que la aplicacién de estos Reglamentos
pueda ocasionar 7.

B) LOSs PRINCIPALES INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE INFORMAN
EL CONTENIDO JURIDICO DE LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

Centrdndonos en el dmbito estricto de la libre circulacién de trabaja-
dores conviene precisar que esta libertad fundamental se refiere a los na-
cionales de un Estado miembro que se desplacen a otro Estado miembro
con la finalidad de realizar una actividad econémica por cuenta ajena's.
Por tanto, desde la perspectiva comunitaria la libre circulacién de trabaja-
dores hace referencia a dos tipos de medidas: la eliminacién de los obsta-
culos a la entrada permanencia y salida de los nacionales de los Estados
miembros en otro Estado miembro y las medidas que aseguran que estos
nacionales pueden acceder y ejercer una actividad econémica en el terri-
torio de cualquier Estado miembro. Ademas, el elenco de derechos se com-

templa en el Anexo I del Reglamento del Consejo n.° 539/2001 de 15 de marzo de
2001, por el que se establecen la lista de terceros pafses cuyos nacionales estdn so-
metidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exteriores y la lista de
terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esta obligacién (D.O.C.E L 81 de
21 de marzo de 2001, dltimas modificacién por Reglamento del Consejo 453/2003
de 6 de marzo de 2003, D.O.C.E L 69 de 13 de marzo de 2003). El Reglamento
del Consejo 539/2001 se incluye en el Anexo I del Acta de Adhesién en la que se
relatan las disposiciones del acervo Schengen integrados en la Unién Europa y de
los actos que lo desarrollan, que son obligatorios y aplicables a los nuevos Estados
miembros desde su adhesién (D.O.U.E L 236 de 23 de septiembre de 2003).

17 Se trata del Protocolo n.° 5 relativo al trdnsito de personas por via terrestre
entre la regién de Kaliningrado y otras partes de la Federacién Rusa, en D.O.UE L
236, p. 946.

¥ Como es conocido, los conceptos de trabajador asalariado y trabajo asalaria-
do, asi como la limitacién al ambito de aplicacién material derivada del ejercicio
de puesto de trabajo en la administracién piblica han sido objeto de una abundante
de una abundante jurisprudencia por el Tribunal de Justicia. En la que esencialmen-
te se acredita una interpretacion extensiva de la nocién de trabajador y trabajo asa-
lariado, y una interpretacién restrictiva de la nocién de empleo en la administracién
ptblica, en la medida en que todos ellos configuran el dmbito de aplicacién, perso-
nal y material, de una libertad fundamental.
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pleta, tal y como expresa el articulo 42 del TCE, con el establecimiento
de un sistema que permita a los trabajadores comunitarios que ejercen la
libre circulacién garantizar sus derechos, y no disminuir, sus prestaciones
de la Seguridad Social.

1. El derecho de entrada y residencia en el marco de la Directiva
del Consejo 68/360 de 15 de octubre de 1968"

En el 4mbito de la libre circulacién de trabajadores, el derecho de en-
trada y residencia se encuentra regulado esencialmente en el articulo 39.3
del Tratado CE. De su texto se desprende que estd subordinado al hecho
de que se respondan a ofertas efectivas de trabajo, o que ejerzan o hayan
ejercido un trabajo asalariado en el Estado donde residen. Si bien es cier-
to que el derecho de entrada y residencia ha adquirido una dimensién di-
ferente especialmente a partir de su articulacién como un derecho del ciu-
dadano europeo, y por tanto como un derecho con un contenido politico
y no como un derecho instrumental de carédcter econémico .

Este derecho se desarrollaba en la Directiva del Consejo 68/360 de 15
de octubre de 1968 sobre la supresion de las restricciones al desplazamiento
y a la estancia de los trabajadores de los Estados miembros y de sus fa-
milias dentro de la Comunidad?!, que ha sido derogada por la Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/38, de 29 de abril de 2004,
relativa al derecho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de
sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros 22, Precisamente, y como se expresa en la exposicién de moti-
vos de la Directiva 2004/38, la ciudadania de la Unién debe ser la condi-

1% La Directiva estd derogada con efectos a partir del 30 de abril de 2006 (Co-
rrecién de errores de la Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 2004/38,
de 29 de abril de 2004 relativa al derecho de los ciudadanos de la Unidn y de los
miembros de sus familias a circular y residir libremente en el territorio de los Esta-
dos miembros, D.O.U.E L 229 de 29 de junio de 2004).

% ABELLAN HONRUBIA, V.: «El derecho de libre circulacién y residencia», XVI
Jornadas de estudio. La Constitucion espafiola en el ordenamiento comunitario eu-
ropeo (I). Volumen II, Centro de Publicaciones del Ministerio de Justicia e Interior,
Madrid, 1995, p. 1525.

2 D.0.C.E. L 257 de 19 de octubre de 1968.

2 D.O.C.E L 158 de 30 de abril de 2004. Y que con posterioridad fue objeto
de una correccién de errores «a la totalidad» publicada en D.O.U.E L 229 de 29 de
junio de 2004.
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cion fundamental de los nacionales de los Estados miembros que ejercen
su derecho de libre circulacién y residencia, y por ello para superar el
enfoque sectorial y fragmentario de este derecho y con el fin de facilitar
y simplificar su ejercicio, se codifica y revisan los instrumentos comuni-
tarios existentes que trataban separadamente a las diferentes categorias?.

En este sentido y en lo que nos interesa destacar en esta sede, se debe
mencionar la nueva formulacién de la nocién de familia del trabajador
comunitario que se beneficia del derecho de entrada y residencia. La Di-
rectiva del Consejo 68/360 se remitia a la nocién prevista en el Regla-
mento del Consejo 1612/68 que, en su articulo 10, garantizaba que el tra-
bajador nacional de un Estado miembro ejerciese la reagrupacién familiar
entendiendo ésta en un sentido amplio: cényuge, descendientes (menores
de 21 afios o a su cargo) y ascendientes del residente y su cényuge siem-
pre que estén a su cargo. Se proponia ademds en el Reglamento que los
Estados miembros favoreciesen la admisién de cualquier otro miembro de
la familia que se encontrase a su cargo o viviese en el pais de origen con
el nacional de un Estado miembro?*. Esta delimitacién formulada hace

2 Esta Directiva, ademés de modificar ¢l Reglamento del Consejo n.° 1612/68
y derogar la Directiva del Consejo 68/360, extingue también la siguiente normativa
comunitaria: la Directiva del Consejo 64/221 de 25 de febrero de 1964 para la co-
ordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de desplaza-
miento y de residencia, justificadas por razones de orden piblico, seguridad y salud
publica (D.O 56 de 4 de abril de 1964); la Directiva del Consejo 73/148 de 21 de
mayo de 1973, relativa a la supresion de las restricciones al desplazamiento y a la
estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Estados miembros en
materia de establecimiento y de prestacion de servicios (D.O.C.E L 172, de 28 de
junio de 1973); la Directiva del Consejo 75/34 de 17 de diciembre de 1974 relativa
al derecho de los nacionales de un Estado miembros a permanecer en el territorio
de otro Estado miembro después de haber ejercido en él una actividad por cuenta
propia (D.O.C.E L 14 de 20 de enero de 1975); la Directiva del Consejo 90/364 del
Consejo, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia (D.O.C.E L 180,
de 13 de julio de 1990), la Directiva del Consejo 90/365/CEE del Consejo, de 28
de junio de 1990, relativa al derecho de residencia de los trabajadores por cuenta
ajena o por cuenta propia que hayan dejado de ejercer su actividad profesional
(D.O.C.EE L 180, de 13 de julio de 1990), y la Directiva 93/96/CEE del Consejo, de
29 de octubre de 1993, relativa al derecho de residencia de los estudiantes (D.O.C.E
L 317, de 18 de diciembre de 1993).

* Esta misma formulacién se encontraba también en la Directiva del Consejo
73/148, de 21 de mayo de 1973, relativa a la supresién de las restricciones al des-
plazamiento y a la estancia, dentro de la Comunidad, de los nacionales de los Esta-
dos Miembros en materia de establecimiento y de prestacién de servicios. Sin em-
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cuatro décadas contrastaba con la evolucién de la sociedad europea en el
dmbito de las relaciones familiares, y habia sido objeto de severas criti-
cas desde diversas instancias al no recoger determinadas situaciones. En
este sentido es relevante que en el Informe sobre la libre circulacién de
personas, dirigido por la Sra. Simone Veil y cuyo objeto era sugerir me-
didas para mejorar el funcionamiento de la libre circulacién de personas,
se propusiera la conveniencia de articular acciones que permitieran facili-
tar y garantizar el derecho de desplazamiento y residencia y que se abrie-
ra la posibilidad a colectivos que podian encontrase excluidos, como por
ejemplo las parejas de hecho?, o las personas divorciadas nacionales de
un tercer Estado de un nacional comunitario pudieran beneficiarse de un
derecho de residencia en la Comunidad?. La necesidad de simplificar la
ingente normativa comunitaria al respecto y de actualizar la nocién de
familia a la realidad social de muchos paises europeos, asi como recoger
ciertos supuestos no previstos en la normativa anterior y que podian tener
especial significacién cuando la familia del trabajador comunitario no era
nacional de un Estado miembro, también fueron recogidas en los sucesi-
vos informes que emite la Comisién sobre la ciudadania europea, de acuer-
do con el articulo 22 del TCE, al Parlamento Europeo, al Consejo y al
Comité Econémico y Social 7.

bargo, existian diferencias para determinar los miembros de la familia en el resto
de las normas comunitarias sobre el derecho de entrada y residencia. Asi, no existia
la limitacién de que los hijos tuvieran una edad inferior a 21 afios en la Directiva
del Consejo 90/364, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de residencia y la
Directiva del Consejo 90/365, de 28 de junio de 1990, relativa al derecho de resi-
dencia de los trabajadores por cuenta ajena o por cuenta propia que hayan dejado
de ejercer su actividad profesional. O el concepto de familia s6lo se referia al cén-
yuge y los hijos a su cargo en Directiva del Consejo 93/96 de 29 de octubre de
1993 relativa al derecho de residencia de los estudiantes.

2 En el bien entendido que como declaré el TICE en el asunto Reed, de acuerdo
con la normativa comunitaria, la nocién de cédnyuge implicaba una relacién fundamen-
tada en la institucién del matrimonio; y que una persona que mantuviese una relacién
estable con un nacional de un Estado miembro no puede ser asimilado a la nocién
de cényuge. (Sentencia del TICE de 17 de abril de 1986, asunto 59/85, Estado neerlan-
dés contra Ann Florence Reed, Rec. 1986, pp. 1283 y ss, apartados 15, 16 y 30).

% Report of the High Level Panel on the free movement of persons chaired by Mrs.
Simone Veil, presented to the Commission on 18 March 1997 (policopiado), pp. 74-75.

2 Primer Informe de la Comisién sobre la ciudadania europea, en COM (1993)
702 final de 21 de diciembre de 1993; Segundo Informe de la Comisién sobre la
ciudadania europea, en COM (1997) 230 final de 27 de mayo de 1997, pp. 14-17;
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Con este bagaje la Directiva 2004/38 de 30 de abril de 2004 incluye,
en su articulo 2, como miembro de la familia del nacional de un Estado
miembro (e independientemente de la nacionalidad que ostente el miem-
bro de la familia) los siguientes: cényuge, la pareja de hecho que ha ce-
lebrado una unién registrada de acuerdo con la legislacién de un Estado
miembro, en la medida en que la legislacién interna del Estado receptor
concede a las uniones registradas un trato equivalente al matrimonio (y
en la condiciones que el Estado receptor establezca); sus descendientes
directos menores de 21 afios, o a su cargo, y los del cényuge o su pareja
de hecho; y sus ascendientes directos o de su cényuge o pareja de hecho
que estén a su cargo 2. Facultativamente el Estado miembro receptor ha-
bria de facilitar, de acuerdo con su legislacién nacional, la entrada y resi-
dencia de cualquier otro miembro de la familia del nacional comunitario
que esté a su cargo o viva con €l; o que cuando por motivos graves de
salud sea estrictamente necesario que el ciudadano de la Unién se haga
cargo del cuidado personal del miembro de la familia; asimismo se debe-
ria admitir a la pareja que mantenga una relacién estable (debidamente
probada), con el ciudadano de la Unién.

Mais relevante son las garantias previstas para el mantenimiento del
derecho de residencia para los familiares del nacional de un Estado miem-
bro (independientemente de la nacionalidad que tengan) en el caso de fa-
llecimiento o disolucién del matrimonio o finalizacién de la unién regis-
trada; as{ como la previsién de un derecho de residencia permanente para
los nacionales de un Estado miembro y sus familias. Situaciones todas ellas
que no estaban reguladas en la normativa comunitaria®. Si bien el Tribu-

Tercer Informe de la Comisién sobre la ciudadania europea, en COM (2001) 506
final de 7 de septiembre de 2001, pp. 9-16.

2 La formulacién era mis amplia en la propuesta de modificacién de Regla-
mento 1612/68, hoy ya retirada, presentada por la Comisi6n, en el que la nocién de
familia incluia a los siguientes: c6nyuge o persona asimilada al cényuge por la le-
gislacién del Estado miembro de acogida y sus descendientes; los ascendientes del
trabajador y su cényuge; cualquier otro miembro de la familia de trabajador o de
su coényuge, si se encuentra a cargo del trabajador o convive con éste en el Estado
miembro de procedencia (Propuesta de Reglamento del Parlamento Europeo y del
consejo por el que se modifica el Reglamento del Consejo n.® 1612/68 relativo a la
libre circulacién de trabajadores dentro de la Comunidad, en COM (1998) 394 final
de 14 de octubre de 1998).

» En cierta medida el derecho de residencia permanente se encontraba ya reco-
gido para el trabajador, y los miembros de su familia, que reunian los requisitos
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nal de Justicia, en ocasiones, habia interpretado de forma muy generosa
las disposiciones de 1a normativa comunitaria para dar cabida a alguno de
los supuestos citados >’

Como tinicas excepciones al ejercicio del derecho de entrada y resi-
dencia en la libre circulacién de trabajadores se prevé, en el articulo 39.3
TCE, las justificadas por razén de orden piblico, seguridad y salud
publicas. A los efectos de coordinar las medidas (tanto las condiciones ma-
teriales como las garantfas procesales) que en cada Estado miembro regu-
laban esta situacién, el Consejo adopté el 25 de febrero de 1964, la Di-
rectiva 64/221, que también ha sido derogada por la Directiva 2004/38 3.,
Se debe destacar, sintéticamente, que la Directiva 2004/38 recoge en prin-

previstos en el Reglamento de la Comisién 1251/70 de 29 de junio de 1970 relativo
al derecho de los trabajadores a permanecer en el territorio de un Estado miembro
después de haber ejercido en €1 un empleo (D.O.C.E L 142 de 30 de junio de 1970)
y en la Directiva del Consejo 75/34 de 17 de diciembre de 1974 relativa al derecho
de los nacionales de un Estado miembro a permanecer en el territorio de otro Esta-
do miembro después de haber ejercido en él una actividad por cuenta propia (D.O.C.E
L 14 de 20 de enero de 1975).
% Como seria por ejemplo, el asunto Diatta, en el que el Tribunal considera que
a efectos de beneficiarse del articulo 10 del Reglamento 1612/68, no se puede consi-
derar disuelto el vinculo conyugal, hasta que no se pronuncie la autoridad competente,
ain en el supuesto de que los cényuges vivan separados o tengan la intencién de
divorciarse con posterioridad. (Sentencia del TICE de 13 de febrero de 1985, asunto
267/83, Aissatou Diatta contra Land Berlin, Rec. 1985, pp. 263 y ss, apartado 20).
31 Su 4mbito de aplicacién se limitaba a los trabajadores asalariados, y poste-
riormente se amplié a antiguos trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia
que permanecen en otro Estado miembro tras haber dejado de ejercer su actividad
profesional (la Directiva 72/194/CEE del Consejo, de 18 de mayo de 1972, por la
que se amplia a los trabajadores que ejercen el derecho a permanecer en el territo-
rio de un Estado Miembro después de haber ejercido en €1 un empleo, el campo de
aplicaci6én de la Directiva de 25 de febrero de 1964 sobre la coordinacién de medi-
das especiales para extranjeros en materia de desplazamiento y estancia, justifica-
das por razones de orden piblico, seguridad y salud pdblicas, en D.O.C.E L 121 de
26 de mayo de 1972; y la Directiva 75/35/CEE del Consejo, de 17 de diciembre de
1974, por la que se extiende el campo de aplicacién de la Directiva 64/221/CEE
para la coordinacién de las medidas especiales para los extranjeros en materia de
desplazamiento y de residencia, justificadas por razones de orden publico, seguri-
dad piiblica y salud ptblica, a los nacionales de cualquier Estado Miembro que ejer-
zan el derecho de permanecer en el territorio de otro Estado Miembro después de
haber ejercido en él una actividad no asalariada, en D.O.C.E L 14 de 20 de enero
de 1975). Directivas que también l6gicamente han sido derogadas mediante la Di-
"rectiva 2004/38.
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cipio la construccién jurisprudencial que sobre esta materia habfa sido
elaborada por el TICE y que no se inclufa en la Directiva 64/221. Ejem-
plos claros serian, la definicién que la conducta personal del acreedor de
una medida por razén de orden publico y seguridad piblica debe consti-
tuir una amenaza real y suficientemente grave que afecte a un interés fun-
damental del Estado (articulo 27.2)%, o la referencia a que previamente a
la adopcién de una decisién de expulsion se tengan en cuenta los crite-
rios que ha utilizado la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos respecto a la proteccién del derecho de toda persona a vida pri-
vada y familiar y que también han sido generosamente utilizados en la
jurisprudencia del TICE (articulo 28.1), especialmente cuando se trata de
la adopcién de medidas de expulsién contra miembros de la familia del
nacional de un Estado miembro que ostentan la nacionalidad de un tercer
Estado3?. Ello no obstante, también se debe llamar la atencién sobre un
incremento del margen de discrecionalidad en manos de las autoridades
competentes de los Estados miembros, cuando, por ejemplo, se expresa que

32 En efecto en relacidn al concepto de orden piiblico el Tribunal en una cons-
tante jurisprudencia ha manifestado que éste corresponde definirlo a los Estados
miembros, ya que responde a un concepto variable e histérico en funcién de las
circunstancias de cada Estado miembro. Sin embargo, independientemente de cud-
les sean los intereses fundamentales que un Estado considere conveniente de salva-
guardar, la aplicacién de estas medidas debe responder a una amenaza real y sufi-
cientemente grave a un interés fundamental del Estado. (Sentencia del TICE de 28
de octubre de 1973, asunto 36/75, Roland Rutili contra Ministre de I'Interieur, Rec.
1975, pp. 1219 y ss, apartado 28; Sentencia del TJICE de 27 de octubre de 1977,
asunto 30/77, The Queen contra Pierre Bouchereau, Rec. 1977, pp. 1999 y ss, apar-
tado 35; Sentencia del TICE de 18 de mayo de 1982, asunto conjunto 115 y 116/
81, Rezguia Adoui contra Estado belga y Villa de Liege y Dominique Cornuaille
contra Estado belga, Rec. 1982, pp.1665 y ss, apartado 8; Sentencia del TICE de
19 de enero de 1999, asunto C-348/96, Proceso penal contra Donatella Calfa, Rec.
1999, pp. I-11 y ss, apartado 21).

3 Se trata que el Estado miembro receptor adopte una medida proporcionada
con la finalidad que se persigue, esto es la proteccién de del orden piblico y por
ello tenga en cuenta antes de adoptar la decisién de expulsidn, en particular, la du-
racién de la residencia, su integracién social y cultural en el Estado miembro de
acogida y la importancia de los vinculos con su pais de origen (Sentencia del TICE
(Sala Quinta) de 29 de abril de 2004, asuntos acumulados C-482/01 y C-493/01,
Georgios Orfanopoulos y otros, y Raffaele Oliveri contra Land Baden-Wiirttemberg,
apartado 99. En este sentido una aplicacién generosa se observa en la Sentencia del
TICE de 11 de julio de 2002, Mary Carpenter contra Secretary of State for the Home
Department, asunto C-60/00, Rec. 2002, pp. 1-6279 y ss).
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s6lo se podrd adoptar una decisién de expulsién contra un ciudadano eu-
ropeo que hubiera residido durante los diez afios anteriores o fuere menor
de edad, si la decisién se basa «en motivos imperiosos de seguridad pu-
blica tal que definidos por los Estados miembros» (art. 28.3)34. Sobre todo
porque esta prevision se encontraba ausente en la propuesta de directiva
presentada por la Comisién en el afio 1998%. '

2. El acceso y ejercicio a una actividad econémica
por cuenta ajena

En el articulo 39 del TCE se expresa la necesidad de eliminar las dis-
criminaciones por razén de la nacionalidad que se producen en el acceso
y en el ejercicio a una actividad econémica por cuenta ajena. En este sen-
tido el principio de igualdad de trato con el nacional tanto en lo que se
refiere al acceso a una actividad econdémica asalariada, como respecto a
las condiciones de ejercicio de su actividad econdmica asalariada, queda
articulado en el Reglamento 1612/68 de 15 de octubre de 1968 relativo a
la libre circulacién de trabajadores .

34 Esta formulacién recuerda a la conveniencia, manifestada en un Documento
de trabajo de la Comisién, de flexibilizar y por tanto aumentar la discrecionalidad
de los Estados miembros en esta materia. Se trata del Documento de trabajo de la
Comision titulado Relacién entre la salvaguardia de la seguridad interior y cumpli-
miento de las obligaciones e instrumentos internacionales en materia de proteccién,
(COM (2001) 743 final de 5 de diciembre de 2001) y que obedecia a la invitacién
que le hizo el Consejo Extraordinario de Justicia e Interior celebrado el 20 de sep-
tiembre de 2001 (vid. Sesién extraordinaria del Consejo Justicia, Asuntos de Inte-
rior y Proteccién Civil celebrada el 20 de septiembre de 2001, en Doc. 12019/01,
apartado 29.

3 En la propuesta de Directiva presentada por la Comisién en 1998 se estable-
cia con contundencia, en el entonces articulo 26.2 que: «el Estado miembro de aco-
gida no podrd tomar una decisién de expulsién del territorio por razones de orden
piblico o seguridad piiblica contra el ciudadano de la Unién o el miembro de su
familia, independientemente de su nacionalidad, que hubiera adquirido un derecho
de residencia permanente en su territorio o el miembro de la familia que sea me-
nor» (Propuesta de directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa al dere-
cho de los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a circular y
residir libremente en el territorio de los Estados miembros (COM (2001) 257 final
de 23 de mayo de 2001).

% D.O.C.E. L 257 de 19 de octubre de 1968.
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a) El acceso a una actividad econémica por cuenta ajena:
El alcance del tftulo I del Reglamento del Consejo 1612/68
de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre circulacién
de trabajadores dentro de la Comunidad

En los articulos 1 a 6 del Reglamento 1612/68 se garantiza en primer
lugar que cualquier nacional, independientemente de su lugar de residen-
cia tiene el derecho a acceder a una actividad econdémica por cuenta aje-
na y ejercerla en el territorio de otro Estado miembro de acuerdo con las
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que les sean apli-
cables a los nacionales de dicho Estado.

En segundo lugar, se establece que gozardn de las mismas prioridades
en el acceso a un empleo que los propios nacionales del Estado, y en
concreto se prohiben las disposiciones legales, reglamentarias y adminis-
trativas que subordinen a condiciones no previstas para los propios nacio-
nales, o que siendo igualmente aplicables tengan por efecto, eliminar a los
nacionales de otros Estados miembros de la oferta de trabajo. Citdndose
a titulo de ejemplo los supuestos que representen un procedimiento espe-
cial de contratacién para los nacionales de otros Estados 'miembros, su-
bordinen el acceso al empleo a condiciones de inscripcién en oficinas de
colocacidn, dificulten su contratacién nominativa o limiten su empleo por
empresas, rama de actividad, regién geogrifica o a escala nacional. En
definitiva, se garantiza el principio de igualdad de trato con el nacional
en el acceso a una actividad econémica por cuenta ajena, con la tnica
salvedad de la excepcion prevista en el articulo 3 del Reglamento, que
habilita la posibilidad de exigir conocimientos lingiiisticos en funcién de
la naturaleza del empleo a cubrir®. Este derecho a acceder a una activi-

37 Excepcién que ha sido objeto de matizaciones por el TICE en su jurispru-
dencia. Asi, en el asunto Groener relativa a una profesora de nacionalidad neerlandesa,
que por haber suspendido la prueba destinada a evaluar sus conocimientos de la
lengua irlandesa, se le inhabilita para ser nombrada como profesor permanente a
tiempo completo en centros piblicos de ensefianza profesional en Irlanda, el Tribu-
nal declara que: la exigencia de conocimientos lingiifsticos, del articulo 3 del Re-
glamento n.° 1612/68, es aplicable siempre y cuando la exigencia lingiifstica de que
se trata se inscriba dentro de una politica de promocién de la lengua nacional que,
al mismo tiempo, sea la primera lengua oficial, y que esta exigencia se ponga en
préctica respetando los principios de proporcionalidad y no discriminacién (Senten-
cia del TICE de 28 de noviembre de 1989, asunto 379/87, Anita Groener contra
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dad econémica por cuenta ajena se amplia también al cényuge y a los hijos
menores de 21 afios incluso cuando no tuvieran la nacionalidad de un
Estado miembro (articulo 11).

b) El ejercicio de una actividad econémica por cuenta ajena:
El alcance del titulo II del Reglamento del Consejo 1612/68
de 15 de octubre de 1968 relativo a la libre circulacién
de trabajadores dentro de la Comunidad

El ejercicio de una actividad econdémica por cuenta ajena requiere que
el trabajador no podra ser tratado de forma diferente en lo que respecta a
las condiciones de empleo y de trabajo, especialmente en materia de re-
tribucién, despido y reinsercién profesional; igualmente, y junto con su
familia, se beneficia de las mismas ventajas sociales y fiscales que los
nacionales del Estado miembro receptor. En el bien entendido que estos
derechos son interpretados extensivamente por el Tribunal de Justicia y que
la evolucion del 4mbito de aplicacién de la libre circulacién de personas
ha permitido aumentar estos supuestos mas alla del ejercicio de una activi-
dad econémica, si bien en ocasiones esta interpretacién amplia se ha rea-
lizado desbordando, en cierta medida el marco normativo existente *. Baste
recordar a titulo ilustrativo el asunto Baumbast, en el que el Tribunal ga-
rantiza el derecho de residencia, en el Estado miembro receptor, al pro-
genitor, que independientemente de su nacionalidad, ostente la custodia de
los hijos, para que, de acuerdo con el articulo 12 del Reglamento 1612/
68, éstos puedan seguir cursos de ensefianza general. Y ello a los efectos
de facilitar el ejercicio del derecho a sus descendientes aunque los padres
se hubieren divorciado o el progenitor que fuera nacional de un Estado
miembro ya no fuera trabajador migrante en el Estado receptor™.

Minister for Education y City of Dublin Vocational Educational Committee, Rec.
1989, p. 3967).

3 REICH, N.; HARBACEVICA, S.: «Citizenship and family on trial: a fairly optimist
overview of recent Court practice with regard to free movement of persons», Common
Market Law Review, 2003, n.° 3, p. 638. Ello ha comportado que el Tribunal, como
expresa Julio Baquero, en ocasiones, prefiere seguir la via del articulo 39 TCE en
vez de utilizar el Reglamento 1612/68 para ofrecer una mayor proteccién a los traba-
jadores (BAQUERO CRUZ, J.: Entre competencia y libre circulacién. El Derecho cons-
titucional econdémico de la Comunidad Europea, Civitas, Madrid, 2002, pp. 198-199.

3 Sentencia del TICE de 17 de septiembre de 2002, asunto C-413/99, Baumbast
y R contra Secretary of State for the Home Department, Rec. 2002, pp. I-7091 y ss,
apartado 75.
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3. La coordinacion de las medidas relativas
a la Seguridad Social

En el articulo 42 del TCE se refiere a la necesidad de coordinar los
diferentes sistemas de Seguridad Social de los Estados miembros con la
finalidad de que los trabajadores comunitarios no vean disminuidas sus
prestaciones por el ejercicio de la libre circulacién de trabajadores. En base
a esta disposicién del Tratado se han regulado a nivel comunitario la apli-
cacién de los sistemas de seguridad social a los trabajadores por cuenta
ajena®. Los principios que se desprenden de la coordinacion realizada por
la Comunidad Europea se pueden sintetizar en los siguientes: garantizar
que los trabajadores de otros Estados miembros tienen la igualdad de tra-
to con el propio nacional en lo que se refiere al régimen de cotizaciones
y prestaciones de la Seguridad Social; asegurar al trabajador de otro Es-
tado miembro la acumulacién de los periodos de cotizacién que hubiere
realizado en distintos Estados miembros a los efectos de establecer la
nacimiento, la conservacién y el cdlculo de las prestaciones sociales que
debe percibir; y la posibilidad de realizar el pago de las prestaciones so-
ciales a los beneficiarios que residan en el territorio de cualquier Estado
miembro.

II. EL REGIMEN JURIDICO DE LA LIBRE CIRCULACION
DE TRABAJADORES DURANTE EL PROCESO DE ADHESION:
LA ASOCIACION CON LOS PAISES DE EUROPA CENTRAL
Y ORIENTAL

El régimen juridico de la libre circulacién de trabajadores durante el
proceso que ha culminado en la adhesién de los nuevos Estados a la Unién
Europea se examina a partir de los de los acuerdos de asociacién. Inicial-

40 Se trata esencialmente del Reglamento del Consejo 1408/71 de 14 de junio
de 1971 relativo a la aplicacién de los regimenes de seguridad social a los trabaja-
dores por cuenta ajena y sus familias que se desplazan dentro de la Comunidad
((D.O.CE. L 149 de 5 de julio de 1971) y el Reglamento del Consejo 574/72 de
marzo de 1972 por el que se establecen las modalidades de aplicacién del Regla-
mento del Consejo 1408/71, en lo que se refiere a la armonizacién de los derechos
y la simplificacién de los procedimiento (D.O.C.E. L 74 de 27 de marzo de 1972).
Actos que han sido modificados en diversas ocasiones.
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mente, la Comunidad Europea conjuntamente con sus Estados miembros
celebraron, durante la década de los afios noventa, acuerdos de asociacién,
que recibian el nombre de acuerdos europeos®!, con cada uno de los Es-
tados de Europa central y oriental que han devenido miembros de la Unién
Europea*?, asf como con Bulgaria y Rumania*. En la década de los afios

4 La Comisién en su Comunicacién al Consejo y al Parlamento sobre los acuer-
dos de asociacién con los paises de Europa central y oriental, sefialaba que «la
Comisién ofrece en su presente comunicacién mdas indicaciones sobre los objetivos
y el contenido de los acuerdos de asociacién, a los que se podria denominar acuer-
dos europeos para sefialar la importancia de la iniciativa politica que representan»,
(Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo, Acuerdos de
asociacion con los paises de Europa central y oriental: un esbozo general, COM
(90) 398 final de 27 de agosto de 1990.

42 En concreto se trata de los siguientes acuerdos: el Acuerdo Europeo estable-
ciendo una asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros de
una parte, y Hungria de otra, en D.O.C.E. L 347 de 31 de diciembre de 1993 (fir-
mado el 16 de diciembre de 1991, entr6 en vigor el 1 de febrero de 1994); el Acuerdo
Europeo estableciendo una asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros de una parte, y Polonia de otra, en D.O.C.E. L 348, de 31 de diciembre
de 1993 (Firmado el 16 de diciembre de 1991, entr6 en vigor el 1 de febrero de
1994); el Acuerdo Europeo estableciendo una asociacién entre las Comunidades
Europeas y sus Estados miembros de una parte, y la Repiblica Eslovaca de otra, en
D.O.C.E. L 359 de 31 de diciembre de 1994 (firmado el 4 de octubre de 1993, en-
tr6 en vigor el 1 de febrero de 1995); el Acuerdo Europeo estableciendo una aso-
ciaciéon entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros de una parte, y la
Repiblica Checa de otra, en D.O.C.E. L 360 de 31 de diciembre de 1994, firmado
el 4 de octubre de 1993, entr6 en vigor el 1 de febrero de 1995; el Acuerdo Euro-
peo estableciendo una asociacién entre las Comunidades Europeas y sus Estados
miembros de una parte, y Letonia de otra, en D.O.C.E L 26 de 22 de febrero de
1998, firmado el 12 de junio de 1995, entré en vigor el 1 de febrero de 1998; el
Acuerdo Europeo estableciendo una asociacién entre las Comunidades Europeas y
sus Estados miembros de una parte, y Estonia de otra, en D.O.C.E L 68 de 9 de
marzo de 1998, firmado el 12 de junio de 1995, entré en vigor el 1 de febrero de
1998; el Acuerdo Europeo estableciendo una asociacién entre las Comunidades Eu-
ropeas y sus Estados miembros de una parte, y Lituania de otra, en D.O.C.E L 51
de 20 de febrero de 1998, firmado el 12 de junio de 1995, entré en vigor el 1 de
febrero de 1998; el Acuerdo Europeo estableciendo una asociacién entre las Comu-
nidades Europeas y sus Estados miembros de una parte, y Eslovenia de otra, en
D.O.C.E L 51 de 26 de febrero de 1999, firmado el 10 de junio de 1996, entré en
vigor el 1 de febrero de 1999.

) 4 Se trata del Acuerdo Europeo estableciendo una asociacién entre las Comu-
nidades Europeas y sus Estados miembros de una parte, y Rumania de otra, en
D.O.C.E. L 357, de 31 de diciembre de 1994 (firmado el 1 de febrero de 1993, entré
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setenta se habfan celebrado los correspondientes acuerdos de asociacién
con Chipre y Malta*. Estos acuerdos inicialmente tenian como finalidad
principal la creacién de un marco que permitiera la existencia de las con-
diciones, tanto politicas como econémicas, en los Estados asociados que
posibilitasen en un futuro su adhesién a la Unién Europea y constituian
el instrumento juridico de referencia en las relaciones entre los Estados
miembros de la Unién Europa y los entonces Estados candidatos. Se debe
destacar que la asociacién tenfa una duracién ilimitada, cuya finalizacién
coincide con la adhesién del Estado candidato, y se establecia un periodo
transitorio, para facilitar la progresiva consecucién de los objetivos del
acuerdo, de una duracién mdxima de diez afios, divididos en dos fases
sucesivas de cinco afios cada una, en la que la primera fase se iniciaba
con la entrada en vigor del acuerdo®,

De igual forma también de debe subrayar que la Comisién, en mayo
de 1995, present6 el denominado libro blanco de los Pafses del Centro y
Este de Europa para su integracién en el mercado interior“. Este se cen-

en vigor el 1 de febrero de 1995); el Acuerdo Europeo estableciendo una asocia-
cién entre las Comunidades Europeas y sus Estados miembros de una parte, y Bul-
garia de otra, en D.O.C.E. L 358 de 31 de diciembre de 1994, firmado el 8 de marzo
de 1993, entr6 en vigor el 1 de febrero de 1995;

4 Acuerdo por el que se crea una asociacién entre la CEE y Malta, en D.O.C.E
L 61 de 14 de marzo de 1971; y el Acuerdo por el que se crea una Asociacién en-
tre la CEE y la Repiiblica de Chipre, firmado el 19 de diciembre de 1972, en D.O.C.E
L 133 de 21 de mayo de 1973.

4 Articulo 6 del Acuerdo europeo con Polonia, el articulo 6 del Acuerdo Euro-
peo con Hungria; articulo 7 del Acuerdo Europeo con Rumania, el articulo 7 del
Acuerdo Europeo con Bulgaria, articulo 7 del Acuerdo Europeo con la Repiblica
Eslovaca y el articulo 7 del Acuerdo Europeo con la Repiblica Checa. En cambio
en el Acuerdo europeo con Estonia no se establece ningin periodo transitorio, y en
los Acuerdos europeos con Letonia y Lituania, se dispone un periodo transitorio que
finalizaba el 31 de diciembre de 1994 (articulo 3 del Acuerdo europeo con Letonia
y articulo 3 del Acuerdo europeo con Lituania). En principio, en las disposiciones
de los acuerdos de asociacién quedaba meridianamente expresado que cada Estado
asociado, en funcién del grado de cumplimiento de las exigencias establecidas por
la Comunidad podrfa o no alcanzar la adhesién.

4 COM (95) 163 final de 3 de mayo de 1995. Sus antecedentes se hallaban en
dos comunicaciones presentadas por la Comisién y relativas a la elaboracién de una
estrategia parar preparar a los paises de la Europa Central y Oriental para la adhe-
sién; cuyo objetivo era establecer un programa de cumplimiento de los requisitos
para satisfacer la consecucién del mercado interior que deberia ser seguido por cada
uno de los Estado asociados y supervisado por la Unién (Mds alld de los acuerdos
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traba en la necesidad de aproximar la legislacién de los Estados asocia-
dos a la legislacién comunitaria relativa al mercado interior y facilitar la
integracién de las economias en transicién de los Estados asociados con
las economias de mercado industrializadas de los paises miembros de la
Unién Europea. En este sentido, y para cada sector se establecia una pla-
nificacién de la estrategia a seguir por los paises asociados, y las condi-
ciones necesarias para hacer efectiva la legislacién. En el d4mbito de la libre
circulacién de personas y en concreto en el dambito de la libre circulacién
de trabajadores, se hacia referencia especificamente a las normas que ase-
guran el desarrollo armonioso del mercado laboral e impiden distorsiones
a la libre competencia, y, a las reglas que establecen las condiciones en
las que pueden ejercer los ciudadanos procedentes de otros Estados miem-
bros. Por ello la mayor parte del proceso de aproximacién en la libre cir-
culacién de trabajadores hacia referencia a aspectos relacionados con la
politica social, y con la adopcién de la normativa comunitaria relativa al
reconocimiento los titulos profesionales*’.

europeos: una estrategia para preparar a los paises de la Europa Central y Orien-
tal para la adhesién, Comunicacién de la Comisién al Consejo, COM (94) 320 fi-
nal de 13 de julio de 1994; y Seguimiento de la Comunicacion de la Comision: Mds
alld de los acuerdos europeos: una estrategia para preparar a los paises de la Eu-
ropa Central y Oriental para la adhesion, COM (94) 361 final de 27 de julio de
1994). El Libro blanco se enmarcaba en una estrategia disefiada en el Consejo Eu-
ropeo celebrado en Essen los dfas 9 y 10 de diciembre de 1994, y en la cual «el
elemento esencial de la estrategia para la aproximacién lo constituye la preparacién
de los Estados asociados para que se integren en el mercado interior de la Unién»
(Conclusiones de la Presidencia al Consejo Europeo de Essen celebrado el 9 y 10
de diciembre de 1994, Bol. 1994, n.° 12, p. 13).

47 Con posterioridad, y para reforzar la preadhesién la Comisién disefié una
estrategia, que fue refrendada por el Consejo Europeo celebrado en Luxemburgo en
diciembre de 1997; y cuyo objetivo final consistia en «colocar a todos los candida-
tos de Europa Central y Oriental en condiciones de llegar a ser, con el tiempo miem-
bros de la Unién Europea y, a tal efecto, alinearse en la mayor medida posible con
el acervo de la Unién desde antes de la adhesién (Conclusiones de la Presidencia
al Consejo Europeo celebrado en Luxemburgo el 12 y 13 de diciembre de 1997, en
Boletin de la Unién Europea, 1997, n.° 12, punto 1.5.13). La estrategia de preadhesién
reforzada suponia la consecucién de dos propésitos. El primero era la unificacién,
en un instrumento, de todas las diferentes formas de apoyo que tiene la Unién Eu-
ropea para preparar la adhesién de los PECOs (Acuerdos europeos, Libro Blanco
sobre el mercado interior, el didlogo estructurado y el programa PHARE); el segun-
do objetivo era familiarizar a los candidatos con las politicas y los procedimientos
de la Unién ofreciéndoles la posibilidad de participar en los programas comunita-
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A) LAS DISPOSICIONES DE LOS ACUERDOS DE ASOCIACION RELATIVAS
A LA LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES

Se tratard a continuacién de examinar las disposiciones que en el 4m-
bito de la libre circulacién de trabajadores se encuentran en los acuerdos
europeos de asociacién. A titulo preliminar se debe destacar que no se trata
estrictamente de una libre circulacién de trabajadores dado que el dere-
cho de desplazamiento y estancia no se encuentra garantizado por los acuer-
dos europeos, ni el principio de igualdad de trato respecto al acceso a una
actividad econémica por cuenta ajena. En dltima instancia el dmbito de
aplicacién personal de las disposiciones contenidas en los acuerdos se
circunscribe a los trabajadores que ya se encuentren insertados de una
forma legal en el mercado de trabajo, no beneficidndose de las estipula-
ciones del acuerdo el resto de nacionales de los paises asociados.

En este sentido se debe mencionar que en los titulos IV de los acuer-
dos europeos (todos ellos llevan por titulo «circulacién de trabajadores,
establecimiento y servicios), se dispone que «ninguna de las disposicio-
nes contenidas en dicho titulo impedird a las partes el aplicar su propia
legislacién y reglamentos relativos a la entrada y estancia, condiciones de

rios (Comunicacién de la Comisién, Agenda 2000: Por una Unién mds fuerte y mds
amplia, COM (97) 2000 final, en Boletin de la Unién Europea, Suplemento. 5/97,
p. 56). El instrumento que cristalizé esta nueva estrategia de preadhesién era el
denominado Asociacién para la adhesién, que pivotaba sobre dos premisas: cada
Estado debia responder a determinados compromisos de contenido politico adminis-
trativo y econémico (democracia, estabilidad macroeconémica, seguridad nuclear y
un programa nacional de adopcién del acervo comunitario) sujeto a un calendario
preciso. La segunda premisa se referia a la financiacién, que a modo de contrapres-
tacién, realizaria la Comunidad Europea, esencialmente mediante la aportacion de
fondos del programa PHARE, y de instrumentos financieros que se pudieran apro-
bar; utilizando al primero como catalizador de las operaciones de financiacién con
otros organismos como el Banco Europeo de Inversiones (BEI), el Banco Europeo
de Reconstruccién y Desarrollo (BERD) o el Banco Mundial. La concesién de esta
ayuda se condicionaba al cumplimiento de los objetivos que estableciera la Comi-
sién, mediante un calendario y sujeta a la evaluacién de la Comisi6én (Ibid., p. 57).
Con estas premisas, el Consejo adopt$ el 16 de marzo de 1998, el Reglamento del
622/98 relativo a la asistencia a favor de los Estados candidatos en el marco de una
estrategia de preadhesidn y, en particular, de la creacién de asociaciones para la
adhesién (en D.O.C.E. L 85 de 20 de marzo de 1998). Al respecto vid. INGLIS, K.:
«The Europe Agreements compared in the light of their pre-accession reorientation»,
Common Market Law Review, 2000, n.° 5, pp. 1173-1210.
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trabajo (...) siempre que no las apliquen de manera que anulen o reduz-
can los beneficios que correspondan a cualquiera de las partes con arre-
glo a una disposicién especifica del presente Acuerdo»*®. De hecho el
Tribunal de Justicia, en el ambito del derecho de establecimiento, ha te-
nido ocasién de expresar, en relacién los acuerdos europeo con la Repi-
blica Checa y con Polonia, que no es contraria a esta disposicién, la nor-
mativa nacional en materia de inmigracion del Estado miembro receptor
que implica la obtenci6én en el pais de residencia, de un permiso de en-
trada cuya expedicién estd sujeta a la comprobacién de ciertos requisitos
materiales 4,

1. El acceso y ejercicio a una actividad econémica
por cuenta ajena

En el texto de los. tratados se dispone, en relacién a la libre circula-
cién de trabajadores que el trato que se conceda a los trabajadores de la
nacionalidad del pafs asociado, que sea contratado legalmente en el terri-
torio de un Estado miembro de la Unién Europea, no podrd ser discrimi-

8 Articulo 58 del Acuerdo europeo con Polonia, el articulo 58 del Acuerdo
Europeo con Hungria, el articulo 59 del Acuerdo Europeo con Rumania, el articulo
59 del Acuerdo Europeo con Bulgaria, articulo 59 del Acuerdo Europeo con la Re-
piblica Eslovaca, el articulo 59 del Acuerdo Europeo con la Repiblica Checa, el
articulo 55 del Acuerdo europeo con Estonia, el articulo 56 del Acuerdo europeo
con Letonia, el articulo 56 del Acuerdo europeo con Lituania y el articulo 57 del
Acuerdo Europeo con Eslovenia. -

4 Pues no tiene por finalidad ni por efecto hacer imposible o excesivamente
dificil el ejercicio de los derechos de los nacionales checos o de los nacionales
polacos (Sentencia del TICE de 27 de septiembre de 2001, asunto C-257/99, Secretary
of State for the Home Department, ex parte Julius Barkoci y Marcel Malik., Rec.
2001, pp. 1-6557 y ss, apartado 83; y Sentencia del TICE de 27 de septiembre de
2001, asunto C-63/99, Secretary of State for the Home Department, ex parte: Wieslaw
Gloszczuk y Elzbieta Gloszczuk, Rec. 2001, pp. 1-6369 y ss, apartado 86, Senten-
cia del TICE de 20 de noviembre de 2001, asunto C-268/99, Aldona Malgorzata Jany
y ofras contra Staatssecretaris van Justice, Rec. 2001, p. 8615 y ss, apartado 28).
En parecidos términos se ha pronunciado también el TICE respecto al acuerdo eu-
ropeo con Bulgaria, al permitir la supeditacién del permiso de entrada y residencia
para ejercer el derecho de establecimiento a determinados requisitos en el Estado
miembro receptor (Sentencia del TICE de 27 de septiembre de 2001, asunto C-235/
99, Secretary of State for the Home Departament, ex parte: Eleanora Ivanova Kondo-
va, Rec. 2001, 1-6427, apartados 56 y 91).
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nado por razén de su nacionalidad, en lo que hace referencia a las condi-
ciones de trabajo, remuneracién o despido. Asimismo, su cényuge e hijos
podran acceder al mercado laboral de ese Estado miembro durante la du-
racién de estancia profesional autorizada del trabajador, sin perjuicio de
las condiciones y las modalidades aplicables a cada Estado miembro ™, En
el bien entendido de que como se recogia en las respectivas Declaracio-
nes conjuntas sobre esta disposicién anejas a cada Acta final de las con-
ferencias respectivas, la «expresién hijos se definird de acuerdo con la
legislacién del Estado de acogida de que se trate».

La garantia del principio de no discriminacién se circunscribe \nica-
mente a las condiciones de ejercicio de la actividad econémica asalariada
y en relacién a los trabajadores que ya se encuentran ejerciendo en un
Estado miembro; en cambio respecto al acceso al ejercicio de la activi-
dad econdmica asalariada €l planeamiento es diferente>'. En efecto, en los
preceptos de los acuerdos europeos se establece que, respetando las nor-
mas vigentes en cada Estado miembro y su situacién del mercado labo-
ral, se deberan mantener y en la medida de lo posible mejorarse las faci-
lidades de los trabajadores de los paifses asociados al acceso al mercado
de trabajo, ya existentes y concedidas por determinados Estados que tie-
nen acuerdos bilaterales con dicho Estado, animando al resto de Estados
a que celebren acuerdos en este sentido con cada uno de los paises aso-
ciados *2.

3¢ Exceptudndose a los trabajadores estacionales y los trabajadores sujetos a los
acuerdos bilaterales (el articulo 37 del Acuerdo europeo con Polonia, el articulo 37
del Acuerdo Europeo con Hungrfa, el articulo 38 del Acuerdo Europeo con Ruma-
nia, el articulo 38 del Acuerdo Europeo con Bulgaria, articulo 38 del Acuerdo Eu-
ropeo con la Repiblica Eslovaca, el articulo 38 del Acuerdo Europeo con la Repu-
blica Checa, el articulo 36 del Acuerdo Europeo con Estonia, el articulo 37 del
Acuerdo Europeo con Letonia y el articulo 37 del Acuerdo Europeo con Lituania, y
el articulo 38 del Acuerdo Europeo con Eslovenia.

1 De hecho es un sistema que es mads restrictivo que el previsto para los traba-
jadores de nacionalidad turca que se benefician de las disposiciones del Acuerdo de
Asociacién con Turquia (vid. OLESTI RAYO, A.: «El Acuerdo de Asociacién con
Turquia y el régimen juridico de los trabajadores de nacionalidad turca en la Unién
Europea», Revista de Derecho Comunitario Europeo, vol 7, 2000, pp. 49-89).

52 Vid. el articulo 41 del Acuerdo europeo con Polonia, el articulo 41 del Acuerdo
Europeo con Hungria, el articulo 42 del Acuerdo Europeo con Rumania, el articulo
42 del Acuerdo Europeo con Bulgaria, el articulo 42 del Acuerdo Europeo con la
Repiiblica Eslovaca, el articulo 42 del Acuerdo Europeo con la Repiblica Checa, el
articulo 40 del Acuerdo Europeo con Estonia, el articulo 41 del Acuerdo Europeo
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Es mds, la mejora de las condiciones en el acceso a una actividad
quedaban pospuestas en el tiempo, ya fuera a partir del afio 1999 para el
acuerdo europeo con Estonia®, o a partir de la finalizacién del periodo
transitorio (31 de diciembre de 1999) para los acuerdos europeo con Leto-
nia y Lituania®; o para una segunda fase del periodo transitorio estable-
cido en el resto de los acuerdos europeos>, Efectivamente en los acuer-
dos de asociacién se disponia que el Consejo de Asociacién habria de
examinar nuevas maneras de mejorar la circulacién de los trabajadores en
el pais asociado, condiciondndolo a dos factores: las condiciones econé-
micas y sociales del Estado asociado y la situacién del empleo en la Co-
munidad .

En todo caso, esencialmente y de acuerdo con las disposiciones de los
acuerdos europeos, los nacionales de los paises asociados se beneficiaban
del principio de igualdad de trato respecto al nacional de un Estado miem-
bro en lo que se refiere a las condiciones de ejercicio de una actividad
econdmica, pero no en relacién al acceso a una actividad econdémica en
ese mismo Estado. Tampoco se beneficiaban de la libre circulacién comuni-
taria, esto es el derecho a desplazarse y residir en otro Estado miembro.

con Letonia y el articulo 41 del Acuerdo Europeo con Lituania, y el articulo 42 del
Acuerdo Europeo con Eslovenia.

3% Articulo 41 del Acuerdo europeo con Estonia.

% Articulo 42 de los Acuerdos europeos con Letonia y Lituania.

5 Vid. el articulo 43 del Acuerdo europeo con Polonia, el articulo 42 del Acuerdo
Europeo con Hungria, el articulo 43 del Acuerdo Europeo con Rumania, el articulo
43 del Acuerdo Europeo con Bulgaria, articulo 43 del Acuerdo Europeo con la Re-
publica Eslovaca, el articulo 43 del Acuerdo Europeo con la Repiblica Checa, y el
articulo 43 del Acuerdo Europeo con Eslovenia.

% Ya la Comisién a la hora de esbozar el marco general de los acuerdos de
asociacién planteé que en relacion a la libre circulacién de personas: «En una pri-
mera fase y teniendo en cuenta la competencia de la Comunidad y de sus Estados
miembros, se podrian poner en prictica determinadas mejoras en las condiciones que
afectan a la circulacién de personas. Ademds, se deberd facilitar asistencia técnica
para el establecimiento de sistemas adecuados de seguridad social que revestirdn
especial importancia en el proceso de ajuste econémico y en la reorganizacién del
trabajo. En una segunda fase, una vez que las condiciones sociales y economias de
los paises asociados se hayan acercado a las de los Estados miembros, la Comuni-
dad y las instituciones de asociacién se plantearfan la posibilidad de profundizar en
la libertad de circulacién de personas. (Acuerdos de asociacion con los paises de
Europa central y oriental: un esbozo general. Anexo, Comunicacién de la Comisién
al Consejo y al Parlamento Europeo, COM (90) 398 final de 27 de agosto de 1990,
p. 4).
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2. La coordinacion de las medidas relativas
a la seguridad social

También se preveian en los acuerdos de asociacion, la coordinacién de
las disposiciones de los regimenes de seguridad social de los trabajadores
y de los miembros de sus familias que residen en un Estado miembro. En
concreto se permitia la acumulacién de los periodos de seguro, empleo,
residencia que hayan obtenido los trabajadores en los diferentes Estados
miembros se acumulen para determinar las pensiones y las anualidades
relativas a la jubilacién, invalidez y muerte, asi como en lo que respecta
a la asistencia médica para ellos mismos y sus familias. Asimismo, se
establecia la transferencia, segin el porcentaje que se aplique en virtud
de la ley del Estado miembro deudor, de las pensiones o las anualidades
relativas a la jubilacidn, muerte, accidentes laborales o enfermedades pro-
fesionales e invalidez.-En el bien entendido de que como se recogia en
las respectivas Declaraciones conjuntas sobre esta disposicién anejas a cada
Acta final de las conferencias respectivas, la «expresién miembros de su
familia» se definird de acuerdo con la legislacion del Estado de acogida
de que se trate.

En todo caso, se destaca la ausencia de una cldusula de no discrimi-
nacién por razén de la nacionalidad en los acuerdos europeos, mientras
que en otros acuerdos de asociacién como los celebrados con Turquia y
los paises del Maghreb, este principio si estd contemplado, lo que ha sido
seflalado como un retroceso en comparacién con el régimen aplicable a
éstos dltimos 8.

57 Articulo 38 del Acuerdo europeo con Polonia, el articulo 39 del Acuerdo
Europeo con Hungria, el articulo 39 del Acuerdo Europeo con Rumania, el articulo
39 del Acuerdo Europeo con Bulgaria, articulo 39 del Acuerdo Europeo con la Re-
piblica Eslovaca, el articulo 39 del Acuerdo Europeo con la Repiiblica Checa, el
articulo 37 del Acuerdo europeo con Estonia, el articulo 38 del Acuerdo europeo
con Letonia, el articulo 38 del Acuerdo europeo con Lituania, y el articulo 39 del
Acuerdo Europeo con Eslovenia.

%8 MARESCEAU, M.: «Les accords européens: Analyse général», Revue du Mar-
ché Commun et de I’Union Européenne, 1993, n.° 369, p. 513; BLAZQUEZ RODRIGUEZ,
I.: Los nacionales de terceros paises en la Unién Europea, Servicio de Publicacio-
nes de la Universidad de Cérdoba, 2001, pp. 246-247.
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B) LA INTERPRETACION DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA
DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS

El Tribunal de Justicia ha tenido ocasién de precisar en su jurispru-
dencia el alcance de los preceptos previstos en algunos acuerdos de aso-
ciacién. Asi ha considerado que las disposiciones de los acuerdos con
Bulgaria, Polonia, Eslovaquia y la Repiblica Checa™, atendiendo a la
naturaleza y objeto de los acuerdos, son susceptibles de generar efecto
directo y pueden ser invocadas directamente por los particulares ante las
jurisdicciones internas de los Estados miembros®. En concreto, y en esta
sede, el Tribunal ha declarado el efecto directo del articulo 37 apartado 1
del Acuerdo europeo con Polonia y el articulo 37 apartado 1 del Acuerdo
europeo con Eslovaquia, cuyo texto es idéntico, y que recogen el princi-
pio de no discriminacién con el nacional en las condiciones de trabajo,
remuneracion o despido de una actividad econémica por cuenta ajena, y
el derecho de los miembros de la familia a poder acceder a una actividad
econémica. Es mds, la férmula prevista en ambos preceptos referente al
gjercicio de estos derechos sin perjuicio de las condiciones y modalida-
des aplicables en cada Estado miembro, no puede interpretarse como la
permisién a los Estados miembros de supeditar a determinados requisitos
o a restringir discrecionalmente la aplicacién del principio de no discri-
minacién, dado que una interpretacién en tal sentido vaciaria de conteni-
do estas disposiciones y le privaria de su efecto 1itil ¢

% Y previsiblemente el resto de los acuerdos europeos dado que la naturaleza
de los acuerdos de asociacién y sus finalidades son practicamente idénticos.

% Siempre y cuando légicamente las disposicién en cuestién contenga una obli-
gacién clara y precisa cuya ejecucién o efectos no se subordine a la adopcion de
un acto posterior. Especialmente el Tribunal se ha pronunciado respecto al efecto
directo en el dmbito de las disposiciones de los acuerdos europeos respecto al dere-
cho de establecimiento. Asi, para el acuerdo de asociacién con Bulgaria (Sentencia
del TICE de 27 de septiembre de 2001, asunto Kondova, op.cit, apartados 31 y 91);
para el acuerdo de asociacién con la Reptblica Checa. (Sentencia del TICE de 27
de septiembre de 2001, asunto Barkoci y Malik, op.cit, apartados 39 y 83, Senten-
cia del TICE de 20 de noviembre de 2001, asunto Jany y otras, op.cit, apartado 28)
y para el acuerdo de asociacién con Polonia (Sentencia del TICE de 27 de septiem-
bre de 2001, asunto Gloszczuk, op .cit, apartado 86, Sentencia del TICE de 20 de
noviembre de 2001, asunto Jany y otras, op.cit, apartado 28),

6 Para el acuerdo europeo con Polonia, vid. la Sentencia del TICE de 29 de
enero de 2002, asunto C-162/00, Land Nordrhein-Westfalen contra Beata Pokrzepto-
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Ademis, el Tribunal manifiesta que, si bien las disposiciones de los
Acuerdos de asociacién no suponen la instauracién de una libre circula-
ci6én de trabajadores, entre los Estados miembros y los Estados asociados,
de la finalidad y el contexto de los acuerdos europeos, se desprende que,
el contenido del principio de no discriminacién contenido en los precep-
tos de los acuerdos europeos de Polonia y Eslovaquia, no pueden tener
un alcance diferente del previsto en el articulo 39.2 del Tratado CE que
declara la abolicién de toda discriminacién por razén de la nacionalidad
entre los trabajadores de los Estados miembros con respecto al empleo,
la retribuciéon y demas condiciones de trabajo. Por ello, y desde el mo-
mento en que se encuentran contratados legalmente en un Estado miem-
bro tienen un derecho a la igualdad de trato en las condiciones de trabajo
equivalente al que se les garantiza en el Tratado a los trabajadores comu-
nitarios. Asi, en el asunto Kolpak referente a un jugador profesional de
balonmano de nacionalidad eslovaca enrolado en un equipo alemén al que
se le concedia una tipo de ficha deportiva que limitaba a un maximo de
dos jugadores en la alineacién de los partidos le es aplicable la jurispru-
dencia Bosman. El jugador de balonmano ya tenia un contrato con su
equipo y la limitacién de jugadores que pueden jugar un partido afecta a
las condiciones de trabajo que desarrolla el Sr. Kolpak, y ademads la par-
ticipacién en dichos encuentros constituye el objeto esencial de su activi-
dad profesional 2.

De la misma forma en el asunto Pokrzeptowicz-Meyer, una trabajado-
ra de nacionalidad polaca que ejercia de lectora de polaco en una univer-
sidad alemana es equiparada a los trabajadores de los Estados miembros.

wicz-Meyer, Rec. 2002, pp. 1-1049 y ss, apartados 20 a 24. Para el Acuerdo euro-
peo con Eslovaquia, vid. Sentencia del TICE de 8 de mayo de 2003, asunto C-438/
00, Deutscher Handballund eV contra Maros Kolpak, Rec. 2003, pp. 1-4135 y ss,
apartados 29 y 30. En el asunto Pokrzeptowicz-Meyer, el Land Nordrhein-Westfalen
habfa alegado la ausencia de incondicionalidad en la obligacién.

62 Sentencia del TICE de 8 de mayo de 2003, asunto Kolpak, op.cit, apartados
37, 45, 50 y 58. Vid. Huict SANCHO, L.: «Comentario a la Sentencia del TJCE de 8
de mayo de 2003, asunto C-438/00, Deutscher Handballbund eV/Maros Kolpak»,
Revista Juridica de Catalunya, 2004, n.° 1, pp. 287-293. El jurisprudencia Bosman,
se refiere a la Sentencia del Tribunal de Justicia de 15 de diciembre de 1995, C-
415/93. Union royale belge des sociétés de football association ASBL contra Jean-
Marc Bosman, Royal club liégeois SA contra Jean-Marc Bosman y otros y Union
des associations européennes de football (UEFA) contra Jean-Marc Bosman, Rec.
1995, pp. 1-4921 y ss.
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Le es aplicable la jurisprudencia comunitaria que declara contraria a la libre
circulacién de trabajadores la legislacién alemana que exige a los lecto-
res de lengua extranjera, que no suelen ser nacionales del Estado recep-
tor, someterlos a unos contratos de trabajo de una duraciéon determinada
mientras que a los demds docentes encargados de tareas particulares de-
ben justificarse caso por caso en base a razones objetivas ®.

En este contexto, y aunque no estrictamente centrado en los acuerdos
europeos, el Tribunal ha tenido ocasién de pronunciarse sobre el incum-
plimiento de Austria por exigir la nacionalidad austriaca para ser elegible
en elecciones a organismos de representacién de los intereses de los tra-
bajadores. En el asunto C-465, Comisién contra Austria, el TJICE declara,
entre otras cuestiones, que el Estado afectado incumple sus obligaciones
derivadas de los acuerdos celebrados entre la Comunidad y terceros pai-
ses, en los que se establece el principio de no discriminacién en las con-
diciones de trabajo que ejercen legalmente una actividad econémica en un
Estado miembro al negar su eligibilidad en el comité de empresa y en el
pleno de las camaras de trabajadores ®.

III. EL REGIMEN JURIDICO PREVISTO EN EL ACTA
DE ADHESION

El 16 de abril de 2003 se firmé el Tratado de Adhesién entre los Es-
tados miembros y los entonces Estados candidatos que entrd en vigor el
1 de mayo de 2004 %. En virtud del articulo 2 del Acta de Adhesién las

6 Sentencia del TICE de 29 de enero de 2002, asunto Pokrzeptowicz-Meyer,
op.cit, apartados 34, 37 y 45. La jurisprudencia comunitaria aplicable versa sobre
la misma disposicién controvertida de la legislacién alemana que el Tribunal de Jus-
ticia habia declarado que no era aplicable a los nacionales comunitarios en la Sen-
tencia del TICE de 20 de octubre de 1993, asunto 272/92, Maria Chiara Spotti con-
tra Freistaat Beyern Rec. 1993, pp. I-5185 y ss.

¢ Sentencia del TICE (Sala Segunda) de 16 de septiembre de 2004, asunto
C-465/01, Comisidn de las Comunidades Europeas contra Republica de Austria (poli-
copiado), apartados 53 y 56.

% El Tratado de adhesién entre los Estados miembros y los Estados candidatos,
el Acta relativa a las condiciones de adhesién, los anexos y protocolos adjuntos al
Acta de Adhesi6n, asi como el Acta Final de la Conferencia y las Declaraciones
adoptadas por los plenipotenciarios se publicaron en el D.O.U.E L 236 de 23 de
septiembre de 2003.
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disposiciones de los Tratados originarios y de los actos que fueran adop-
tados por las instituciones con anterioridad a la adhesién son vinculantes
para los nuevos Estados miembros en las condiciones que establecen los
Tratados y el Acta. En la tercera parte del Acta de Adhesién, en su titulo
I relativo a las adaptaciones de los actos adoptados por las instituciones
y en el articulo 20, se concreta que los actos enumerados en el Anexo 1l
son objeto de las adaptaciones alld previstas. En la Cuarta parte del Acta
concerniente a las condiciones de Adhesién relativa a las disposiciones
temporales se dispone en el titulo I dedicado a las medidas transitorias, y
en su artfculo 24, que determinadas disposiciones contenidas en los anexos
V a XIV se aplicaran a los nuevos Estados miembros en las condiciones
que se prevén en dichos anexos %.

Con este marco juridico se procedera a continuacién a examinar cuél
es la previsién establecida en el Acta de Adhesion.

A) EL ACCESO A UNA ACTIVIDAD ECONOMICA POR CUENTA AJENA

El alcance de las medidas previstas en el Acta de Adhesién es dife-
rente en funcién de los Estados miembros afectados. Esencialmente se
contemplan dos posibilidades; una primera respecto a la posicién respec-
to a Malta y Chipre, y una segunda relativa al resto de los nuevos Esta-
dos miembros. En todos los casos la normativa afectada por el periodo
transitorio se refiere al Reglamento del Consejo 1612/68 de 15 de octu-
bre de 1968 relativo a la libre circulacién de trabajadores dentro de la Co-
munidad durante un periodo de tiempo®. En concreto se trata de la
suspencién de la vigencia del titulo I de la primera parte relativo al acce-
so al empleo, en el que se dispone el principio de igualdad de trato con
el nacional para los trabajadores de otros Estados miembros para acceder
a una actividad econémica asalariada. También resulta afectada la Direc-

% Cada anexos se refiere a cada uno de los nuevos Estados miembros: Anexo
V: Repiblica Checa; Anexo VI: Estonia; Anexo VII: Chipre; Anexo VIII: Letonia;
Anexo IX: Lituania; Anexo X: Hungria; Anexo XI: Malta; Anexo XII: Polonia; Anexo
XIII: Eslovenia; Anexo XIV: Eslovaquia

¢ D.O.C.E L 257 de 19 de octubre de 1968. De hecho el 14 de octubre de 1998,
la Comisién presenté una propuesta de modificacién de este Reglamento (COM
(1998) 394 final), que ha sido finalmente retirada (COM (2004) 542 final de 6 de
agosto de 2004). Se ha de mencionar también que la Directiva 2004/38 deroga, a
partir del 30 de abril de 2006, los articulos 10 y 11 del Reglamento 1612/68.
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tiva del Consejo 68/360 de 15 de octubre de 1968 sobre la suspensién de
restricciones al desplazamiento y a la estancia de los trabajadores de los
Estados miembros y de sus familias (derogada, como hemos comentado
anteriormente, a partir del 30 de abril de 2006), en la medida que sus
disposiciones se relacionen con el Reglamento 1612/68 6.

1. La regulacién prevista para Malta y Chipre

En relacién a Malta y Chipre cabe destacar que no se disponen res-
tricciones en lo que se refiere al acceso y ejercicio a una actividad eco-
némica por cuenta ajena, si bien cabe diferenciar ambas situaciones.

En efecto, respecto a Chipre ninguna medida transitoria es prevista y
en consecuencia los nacionales chipriotas pueden beneficiarse del acceso
y ejercicio a una actividad econémica por cuenta ajena, desde la adhesion;
de las misma forma que el resto de los nacionales de los Estados miem-
bros pueden acceder y ejercer una actividad econémica en Chipre.

La situacién en relacién a Malta es diferente dado que en principio el
Reglamento 1612/68 es aplicable desde la adhesién. Sin embargo, se ha-
bilita un procedimiento para que Malta pueda, durante un periodo de sie-
te afios desde su adhesién, establecer medidas (a modo de cliusulas de
salvaguarda) que restrinjan a los nacionales del resto de los Estados miem-
bro, el acceso una actividad econémica por cuenta ajena en su territorio.
Asi, en el Anexo XI al Acta de Adhesion se dispone que en caso de que
Malta sufra, o prevea sufrir, graves perturbaciones en su mercado laboral
que puedan poner en peligro el nivel de vida o el indice de empleo en
una determinada regién o profesién, podrd solicitar a la Comisién que
declare la suspension, total o parcial, de la aplicacién de los articulos 1 a
6 del Reglamento 1612/68 para restablecer la normalidad en el dmbito
profesional o geogrifico determinado. La Comisién, en un plazo de dos
semanas desde la recepcién de la solicitud, emitird una decisién sobre la
suspension, que notificard al Consejo fijando, en su caso, la duracién de
la suspensidén y su alcance. Los Estados miembros pueden solicitar al Con-
sejo, la modificacién o la anulacién de la decisién, en un plazo de dos
semanas desde la fecha de la decisién; éste a su vez debera pronunciarse,
por mayoria cualificada, sobre dicha solicitud, en el mismo plazo de tiem-

%% Esencialmente se refiere a la nocién de familia.
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po. En casos excepcionales y urgentes Malta podria suspender la aplica-
cién de las disposiciones del Reglamento 1612/68 relativas al acceso a una
actividad econémica por cuenta ajena, y notificarlo, de forma razonada a
la Comisién. A los efectos de permitir conocer previamente estar en pre-
sencia de una situacién como la descrita, se prevé que durante un periodo
maximo de siete afios desde el 1 de mayo de 2004, Malta puedas mante-
ner su sistema de permisos de trabajo para el resto de la nacionales de lo
Restados miembros, si bien, se entiende a titulo informativo, dado que éstos
se deben expedir de forma automatica.

2. La regulacion prevista para el resto de los nuevos
Estados miembros

La regulacién prevista para el acceso a una actividad econémica por
cuenta ajena en Repiblica Checa, Estonia, Letonia, Lituania, Hungria,
Polonia, Eslovenia y Eslovaquia es mds compleja y susceptible de crear
diferentes regimenes juridicos entre los Estados miembros. En efecto, se
deja a los Estados miembros la posibilidad de establecer un periodo tran-
sitorio diferente para cada uno de los nuevos Estados miembros, incluyendo
también que los antiguos Estados miembros apliquen, de acuerdo con su
legislacién interna, el pleno acceso al mercado de trabajo de los naciona-
les de los nuevos Estados miembros. De la misma forma los nuevos Esta-
dos miembros podrdn mantener unas medidas equivalentes respecto a los
nacionales de los antiguos Estados miembros que deseen acceder a una
actividad econémica por cuenta ajena en su territorio.

a) El acceso a una actividad econémica por cuenta ajena
del nacional de un nuevo Estado miembro

El periodo transitorio comprende un periodo maximo de siete afios
desde la fecha de adhesién. Ahora bien la suspensién de la aplicacién del
titulo I del Reglamento 1612/68 durante este plazo, que recuerda al régi-
men previsto en el Acta de Adhesién de Espaiia y Portugal a las Comuni-
dades Europeas®, estd sujeta a determinadas condiciones y procedimientos.

% En el articulo 56 del Acta de Adhesién de Espafia y Portugal se contemplaba
que aplicacién de los articulos 1 a 6 del Reglamento 1612/68, para los nacionales
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Asi, en principio, los Estados que deseen pueden posponer la aplica-
cién del titulo I del Reglamento 1612/68 por un periodo inicial de dos
afios, hasta el 1 de mayo de 2006 ™. Durante este tiempo los Estados miem-
bros aplicardn medidas nacionales, o medidas que resulten de la aplica-
ci6én de acuerdos bilaterales que hubieren suscrito con los nuevos Estados
miembros. Antes que termine dicho periodo, el Consejo previo informe de
la Comisidn revisara el funcionamiento de las medidas transitorias; cuan-
do finalice dicha revision, y antes de que concluya el periodo de dos afios,
los Estados miembros notificardn a la Comisién si van a continuar apli-
cando las medidas transitorias. De no efectuarse la notificacion, se apli-
cardn las disposiciones suspendidas del Reglamento 1612/68.

De todas formas, si se efectda la notificacién, los Estados podrin man-
tener la suspension de las disposiciones del Reglamento tres afios mds, que
pueden ampliarse otros dos afios, en el supuesto de graves perturbaciones
(o riesgo de que éstas se produzcan) en el mercado de trabajo de un Es-
tado miembro. Todo ello previa notificacién a la Comisién, sin la cual se
aplicaria las disposiciones en suspenso del Reglamento 1612/68.

Ahora bien, ain en el supuesto de que un Estado miembro hubiere
aplicado las disposiciones del Reglamento 1612/68, podra recurrir a un
procedimiento similar a una cldusula de salvaguarda, durante un periodo
méximo de siete afios desde la fecha de adhesién. En efecto, cuando un
Estado miembro sufra o prevea sufrir perturbaciones en su mercado de

espafioles y comunitarios quedaba pospuesta hasta el 1 de enero de 1993, y en con-
secuencia podian subsistir las legislaciones nacionales y los convenios bilaterales entre
los entonces Estados miembros y Espafia que sometieran a una autorizacién la in-
migracién laboral. Este plazo se ampliaba para Luxemburgo hasta el 31 de diciem-
bre de 1995. Si bien, a partir del 1 de enero de 1991, el Consejo podria adoptar
sobre la base de los datos que aportasen la aplicacién de esta norma, las disposi-
ciones que adaptasen estas medidas. En este sentido, es conocido que el Consejo
adoptd el 25 de junio de 1991 su Reglamento 2194/91 adelantando los periodos tran-
sitorios hasta el 31 de diciembre de 1991 respecto a las relaciones los Estados miem-
bros, exceptuando Luxemburgo cuyo plazo expiraba el 31 de diciembre de 1992 (Re-
glamento del Consejo 2194/91 de 25 de junio de 1991 relativo al periodo transitorio
aplicable a la libre circulacién de trabajadores entre Espafia y Portugal por una par-
te y los otros Estados miembros por otra, D.O.C.E L 206 de 29 de julio de 1991).

" Esta ha sido la opcién elegida por Espafia, segin se desprende de la nota
informativa de 14 de abril de 2004 sobre el régimen de entrada, permanencia y tra-
bajo en Espaiia de los nacionales de Estados incorporados a la Unién Europea el 1
de mayo de 2004. El texto de dicha nota informativa se encuentra publicado en la
pagina web del Real colegio de Abogados de Zaragoza (www.reicaz.es).
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trabajo, tanto en una determinada regién como en una determinada profe-
sién, deberd informar a la Comisién y a los demds Estados miembros.
Sobre esta base podra solicitar a la Comisién la suspensidn total o par-
cial de la aplicacién de los articulos 1 a 6 del Reglamento 1612/68 a los
efectos de establecer la normalidad. En un plazo de dos semanas desde la
recepcion de la solicitud, la Comisién adoptard una decisién sobre la sus-
pensién, y en su caso sobre su duracién y alcance, notificdndola al Con-
sejo. En un plazo de dos semanas desde la fecha de la decisién, cualquier
Estado miembro podra solicitar al Consejo su modificacién o anulacién,
debiendo pronunciarse el Consejo sobre dicha solicitud, por mayorfa cua-
lificada, en un plazo de dos semanas. En todo caso, si la situacién fuera
excepcional y urgente, los Estados miembros podrian suspender la aplica-
cién de las disposiciones del Reglamento, que posteriormente debiera ser
razonada a la Comisidn.

Cabe seiialar que esta cldusula de salvaguardia puede considerarse, hasta
cierto punto, como una ampliacién de la prevista, con caricter general, en
el articulo 37 del Acta de Adhesién y especificamente respecto al merca-
do interior en el articulo 38 del Acta de Adhesién. En el articulo 37 se
dispone que los Estados miembros, durante un periodo méximo de tres afios
desde la adhesién, podran solicitar medidas de salvaguardia a la Comi-
sién si surgieran dificultades graves, y con posibilidades de persistir, en
un determinado sector de la actividad econémica que pudiera ocasionar un
deterioro importante en una regién determinada. De la misma forma, en
el articulo 38 se contempla que si, un nuevo Estado incumpliera los com-
promisos asumidos en la negociacidn, causando con ello una perturbacién,
o riesgo de perturbacién, grave, al funcionamiento del mercado interior,
la Comisién podré, por iniciativa propia o a instancia de un Estado miem-
bro, adoptar las medidas que estime adecuadas. En principio, el plazo de
tiempo para poder adoptar esta medida de salvaguardia es de tres afios, si
bien podria aplicarse mds alld de este periodo si no se hubieran realizado
los progresos necesarios por el nuevo Estado miembro afectado. En am-
bos supuestos la discrecionalidad de los Estados miembros es menor que
las cldusulas previstas especificamente para la libre circulacion de traba-
jadores, en las que no necesitan la intervencién de la Comisién para au-
torizarles, o puede soslayarse mediante el recurso al Consejo, y ademds
el plazo de tiempo permitido para su aplicacién es mayor.

Los nacionales de los nuevos Estados que estuvieran trabajando legal-
mente en un antiguo Estado miembro sin interrupcién durante un periodo
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minimo de doce meses con anterioridad a la adhesién, asi como los que
fueran admitidos al mercado de trabajo con posterioridad al 1 de mayo
de 2004 y estuvieran trabajando regularmente durante el mismo plazo de
tiempo se benefician del acceso al mercado de trabajo del pais en donde
trabajan pero en cambio no disfrutan del derecho al acceso a una activi-
dad econdémica por cuenta ajena (en los Estados que apliquen las medidas
transitorias). Este derecho se pierde, o no se obtiene, se el trabajador aban-
dona voluntariamente el antiguo Estado miembro o no ha satisfecho los
plazos previstos.

En este contexto complejo y restrictivo se debe hacer mencién a las
Declaraciones adoptadas en el Acta Final de la Conferencia respecto a la
libre circulacién de trabajadores. Asi, los entonces 15 Estados miembros
adoptaron una serie de declaraciones conjuntas dirigidas a los Estados
candidatos expresando que procurarian brindar un mayor acceso al acceso
al mercado laboral con arreglo a su Derecho nacional, a fin de acelerar la
aproximacidn a la libre circulacién de trabajadores. En consecuencia las
facilidades y oportunidades de empleo deberian obtener una mejora subs-
tancial respecto al régimen previo cuando se produjera la adhesién. En todo
caso, los entonces Estados miembros se comprometian a utilizar el régi-
men previsto para avanzar con la mayor rapidez en la aplicacién plena de
la libre circulacién de trabajadores’.

Estas medidas transitorias previstas para el acceso a una actividad eco-
némica por cuenta ajena para los nacionales de los nuevos Estados miem-
bros se incluyen en el Espacio Econdémico Europeo (EEE)”. En efecto,

1 Asi consta en la Declaraciones n.° 6, n.° 7, n.° 10, n.° 11, n.° 13, n.° 15, n.° 16,
n.° 18 todas sobre la libre circulacién de trabajadores sobre la libre circulacién de
trabajadores y relativas respectivamente a Repuiblica Checa, Estonia (D.O.U.E L 236
de 23 de septiembre de 2003, p. 975), Letonia, Lituania, Hungria, (p. 976) Polonia,
Eslovenia, Eslovaquia (p. 977).

72 Decisién del Consejo 2004/368 de 30 de marzo de 2004 relativa a la aplica-
cién provisional del Acuerdo sobre la participacién de la Repiblica Checa, la Re-
piblica de Estonia, la Repiblica de Chipre, la Repiiblica de Hungria, la Repiblica
de Letonia, la Repiblica de Lituania, la Repiblica de Malta, la Repiblica de Polo-
nia, la Repiiblica de Eslovenia y la Republica Eslovaca, en el Espacio Econémico
Europeo y a la aplicacién provisional de cuatro Acuerdos conexos (D.O.U.E L 130
de 29 de abril de 2004), asi como el Acuerdo sobre la participacién de la Republi-
ca Checa, la Repiiblica de Estonia, la Repiiblica de Chipre, la Repiblica de Hun-
gria, 1a Repiblica de Letonia, la Repiiblica de Lituania, la Repiiblica de Malta, la
Repiblica de Polonia, la Repiiblica de Eslovenia y la Repiiblica Eslovaca, en el
Espacio Econémico Europeo firmado en Luxemburgo el 14 de octubre de 2003
(D.O.U.E L 130 de 29 de abril de 2004).
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todas las modificaciones de los actos adoptados por las instituciones co-
munitarias incorporados en el EEE, mediante el Acta de Adhesién se in-
corporan al Acuerdo EEE y forman parte del mismo (articulo 3 del Acuerdo
de participacién en el EEE). En este sentido se afiade, al Anexo V del EEE
titulado libre circulacién de trabajadores, y bajo un epigrafe titulado pe-
riodo de transicién, que los acuerdos establecidos en los Anexos al Acta
de Adhesién de 16 de abril de 2003 son aplicables. Ademis, el procedi-
miento de adopcién y gestién de las cldusulas de salvaguardia previstas
en estas disposiciones del Acta de Adhesién son remitidas al procedimiento
del articulo 112 EEE que regula las medidas de salvaguardia”™. En este
dindmica, se emite una Declaracién conjunta de los Estados de la Asocia-
cién Europea de Libre comercio sobre la libre circulacién de trabajadores
que, en esencia, reproduce lo manifestado por los antiguos Estados miem-
bros de la Unién respecto de los nuevos Estados miembros, subrayandose
la situacién especial de Liechestein, respecto de la residencia de naciona-
les de otros Estados en el territorio de este pafs, que ya ha sido objeto de
un tratamiento diferenciado en el seno del EEE™.

b) El acceso a una actividad econémica por cuenta ajena de la familia
del nacional de un nuevo Estado miembro

En el articulo 11 del Reglamento 1612/68 se prevé que cuando un
nacional de un Estado miembro ejerza una actividad econémica en el te-
rritorio de otro Estado miembro, su cOnyuge y los hijos menores de 21
afios a su cargo, tienen el derecho de acceder a cualquier actividad por
cuenta ajena en el segundo Estado, incluso aunque no sean nacionales de
un Estado miembro. Este derecho se encuentra limitado, como acontecia
en el Acta de Adhesidn de Espafia y Portugal para las Comunidades
Europeas™, para aquellos Estados miembros que apliquen, y durante el

7 Acuerdo sobre la participacién en el EEE, D.O.U.E L 130 de 29 de abril de
2004, p. 59. A tal efecto se incorpora un Protocolo al Acuerdo sobre el EEE sobre
los mecanismos de salvaguardia contenidos en el Acta de Adhesién de 16 de abril
de 2003 (articulo 10 del Acuerdo sobre la participacién en el EEE).

" Tal y como se expresa en la Decisién 191/1999 de 17 de diciembre de 1999
del Comité Mixto del EEE por la que se modifican los anexos VIII (Derecho de
establecimiento) y V (Libre circulacién de trabajadores) del Acuerdo EEE (D.OC.E.
L 74 de 15 de marzo de 2001).

5 Respecto a la familia del trabajador comunitario se preveia que hasta el 31
de diciembre de 1990, la aplicacién del derecho del cényuge del trabajador y los
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tiempo que apliquen, las medidas transitorias comentadas en el apartado
anterior, de la siguiente forma.

Los miembros de la familia del trabajador que en el momento de la
adhesion residieran en un Estado miembro, tendran acceso inmediatamen-
te al ejercicio de una actividad econémica por cuenta ajena, siempre que
el permiso del trabajador no fuera inferior a doce meses. En cambio, los
miembros de la familia que residan en un Estado miembro con posteriori-
dad a la fecha de adhesién (pero durante el periodo de aplicacién de las
medidas transitorias) tendrén acceso al mercado de trabajo, cuando hubieran
residido en el territorio del segundo Estado miembro durante un periodo
minimo de dieciocho meses. Este derecho se garantiza plenamente a par-
tir del tercer afio de su adhesién a la Unién Europea.

En este sentido cabe sefialar los siguientes aspectos. En primer lugar
que la Directiva 2004/38 de 29 de abril de 2004, modifica, como hemos
comentado, la nocién de familia prevista en el articulo 10 del Reglamen-
to 1612/68. En consecuencia, el derecho de acceder a una actividad eco-
némica por cuenta ajena deberia ser garantizado a la pareja del ciudada-
no de la Unién Europea que hubiera celebrado una unién registrada de
acuerdo con la legislacién de un Estado miembro, si la legislacién del
Estado miembro receptor concede a las uniones registradas un trato equi-
valente a los matrimonios. En todo caso debiera garantizarse a partir del
30 de abril de 2006 fecha en la que se hard efectiva la derogacién del
articulo 10.

A partir de la mima fecha se dispone que los miembros de la familia
del ciudadano de la Unién, independientemente de su nacionalidad que se
beneficien del derecho de residencia o del derecho de residencia perma-
nente en oiro Estado miembro, tendran derecho a trabajar por cuenta pro-

hijos menores de 21 afios a acceder a una actividad econémica por cuenta ajena
quedaba, de acuerdo con el articulo 11 del Reglamento 1612/68, sujeto a las siguien-
tes situaciones: quienes estuvieran instalados con el trabajador espafiol en un Esta-
do miembro antes de la firma del Acta de Adhesién tendrian derecho a acceder a
una actividad asalariada desde el momento de la adhesién de Espaifia a las Comuni-
dades Europeas; aunque este beneficio podria ser limitado si existieran acuerdos
bilaterales previos en tal sentido. La segunda situacién se refiere a los miembros de
la familia que se instalen con posterioridad a la firma del Acta de Adhesién, en cuyo
caso tendrian el derecho a acceder a una actividad econémica asalariada si hubieren
residido durante un periodo minimo de tres afios; plazo que disminuia a 18 meses a
partir del 1 de enero de 1989 (articulo 57 del Acta de Adhesién de Espafia y Portu-
gal a las Comunidades Europeas).
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pia o por cuenta ajena en el Estado receptor’; y ademds, todos los ciuda-
danos de la Unién Europea que residan en otro Estado miembro, y los
miembros de sus familias que no tengan la nacionalidad de un Estado miem-
bro, gozardn de igualdad de trato respecto a los nacionales del Estado
miembro de acogida”. Ello implica a su vez dos aspectos, uno que se refie-
re a la ampliacién de los miembros de la familia que pueden acceder a
una actividad econémica, que deberd incluir la posibilidad de los ascendien-
tes asf como aquellos otros miembros de la familia a los que facultativamen-
te un Estado pudiera conceder un derecho de residencia. El otro aspecto,
serfa cuestionarse la posible colision entre las medidas transitorias previs-
tas en el Acta de Adhesion y las disposiciones establecidas en la Directiva
2004/38 de 29 de abril”®, si bien las referencias a las disposiciones de las
Directivas derogadas se entenderdn hechas a la Directiva 2004/387°,

Finalmente cabe preguntarse si la regulacién prevista en el Acta de
Adhesién es més restrictiva que la contemplada en los Acuerdos de Aso-
ciacién celebrados con los paises de Europa central y oriental. Especial-
mente cuando el trabajador acceda a una actividad econémica en un Esta-
do miembro después de la adhesién, ya que en los acuerdos europeos, cuyas
disposiciones ademas tienen efecto directo, no se atribuia un periodo de
residencia previo para ejercer tal derecho, plazo que como hemos comen-
tado si se impone en las medidas transitorias.

Existirian otros aspectos interesantes que escapan estrictamente de la
libre circulacién de trabajadores pero por su connotacién pueden tener rele-
vancia. Tal seria por ejemplo la aplicacién de determinada jurisprudencia
del TICE como la que se deriva del asunto D’Hoop, en la que el estatuto
de ciudadano europeo parece ser el marco de referencia para una interpre-
tacién extensiva del derecho de entrada y residencia con independencia de
la situacién en la que se encuentre el nacional del Estado miembro®’. En
efecto, en este asunto, el Tribunal vincula el derecho de desplazamiento y

76 Articulo 23 de la Directiva 2004/38 de 29 de -abril de 2004.

77 Articulo 24 de la Directiva 2004/38 de 29 de abril de 2004.

8 Como lo cuestiona Kirstyn Inglis, en INGLIS, K.: «The Union’s fifth accession
Treaty: New means to make enlargement possible», Common Market Law Review,
2004, n.° 4, p. 970.

7 Articulo 38 de la Directiva 2004/38 de 29 de abril de 2004.

% LIROLA DELGADO, I.: «Los derechos de libre circulacién y residencia en la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea», en Ruiz MIGUEL, C.
(coord): Estudios sobre la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Euro-
pea», Universidade de Santiago de Compostela, 2004, p .180.
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residencia al estatuto del ciudadano europeo excluyendo la aplicacién espe-
cifica de la libre circulacion de trabajadores. En consecuencia el TICE
considera contrario al derecho comunitario la normativa nacional que perju-
dica a determinados nacionales por el mero hecho de haber ejercido su liber-
tad de circulacién con el fin de cursar estudios en otro Estado miembro®'.

2. El ejercicio de una actividad econémica por cuenta ajena
y la coordinacion de las medidas relativas a la seguridad social

El ejercicio de una actividad econémica por cuenta ajena se encuentra
garantizado desde el 1 de mayo de 2004, ya que ninguna medida transi-
toria se establece para la aplicacién del segundo titulo del Reglamento
1612/68. Y por consiguiente la interpretacién que realiza el Tribunal de
Justicia de sus preceptos, son 16gicamente también exigibles desde la misma
fecha. De la misma forma las normas comunitarias relativas a la seguri-
dad social también son aplicables desde la fecha de la adhesién.

Ello no obstante tanto, existen ciertas normas que indirectamente pue-
den afectar al ejercicio efectivo de esta libertad fundamental. Tal seria el
ejemplo previsto en el anexo 1I del Acta de Adhesién que requiere la adap-
tacién de actos de derecho derivado que alli se contemplan. En este sen-
tido, se deben subrayar algunos aspectos interesantes derivados del hecho
que algunos nuevos Estados miembros fueran territorios de terceros Esta-
dos en la actualidad, especialmente significativo es en relacién a Letonia,
Lituania, Estonia y Eslovenia. Ello ha supuesto, por ejemplo que, en el
ambito de las directivas sobre reconocimiento de titulos profesionales se
habilitan aquéllos que se hubieran obtenido en la antigua Unidn Soviética
con anterioridad al 20 de agosto de 1991, dnicamente si Estonia, Lituania
y Letonia dan fe que estos titulos tienen la misma validez legal que los
expedidos en estos paises y siempre que el beneficiario acredite el ejerci-
cio efecto y licito de la profesién durante al menos tres afios consecuti-
vos en el transcurso de los cinco afios anteriores a la expedicién del cer-

81 Se trata de una nacional belga, que habiendo realizado sus estudios secunda-
rios en Francia, solicita en Bélgica una ayuda asistencial (un subsidio de espera)
disefiado para los jévenes que han acabado sus estudios y buscan empleo, la Ofici-
na Nacional de Empleo le niega la asistencia porque el diploma obtenido no es bel-
ga (Sentencia del TICE de 11 de julio de 2002, asunto C-224/98, Marie-Nathalie
D’Hoop contra Office national de ’emploi. Rec.2002, pp. I-06191 y ss).
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tificado. El mismo procedimiento se utiliza para Eslovenia respecto a los
titulos profesionales de la antigua Yugoslavia con fecha anterior al 25 de
junio de 1991, y a la Repuiblica Checa y la Repidblica Eslovaca con refe-
rencia a los obtenidos en la antigua Checoslovaquia, con anterioridad al
1 de enero de 1993.

Respecto a la coordinacién de las medidas relativas a la seguridad
social, no se prevé derogaciones transitorias respecto a las normas adop-
tadas por las instituciones comunitarias. En todo caso, en el Anexo II del
Acta de Adhesién se perfilan adaptaciones de los reglamentos comunita-
rios en relacién a las normas internas de los nuevos Estados miembros.

IV. CONSIDERACIONES Y REFLEXIONES FINALES

De lo comentado anteriormente se pueden desprender las siguientes
reflexiones y consideraciones finales.

En primer lugar, la compleja regulacién prevista en el Acta de Adhe-
sién parece obedecer a una necesidad de los antiguos Estados miembros
de acaparar €l elenco de posibilidades que abarque cualquier contingencia
que le permitan hacer frente a una hipotética situacién de deterioro de su
mercado de trabajo. La posibilidad de aplicar, y suspender la aplicacién,
del titulo I del Reglamento, durante un perfodo de siete afios acreditan la
desconfianza a que existan, en un futuro mediato, situaciones que puedan
ocasionar fricciones importantes en el mercado de trabajo de algunos Es-
tados miembros. Ello sin obviar la multiplicidad de regimenes juridicos
de 1a libre circulacién de trabajadores que se podrdn contabilizar entre los
veinticinco Estados miembros.

En segundo lugar, y con matizaciones, se puede decir que el espejo
en donde se reflejan las medidas transitorias es el Acta de Adhesién de
Espafia y Portugal a las Comunidades Europeas. Sorprende de todas for-
mas la reproduccién de estas medidas si las previsiones pesimistas en aquel
momento no se tradujeron en un flujo de trabajadores ibéricos a los pai-
ses comunitarios.

En tercer lugar, y en lineas generales, el régimen contemplado en las
medidas transitorias para la libre circulacién de trabajadores no difiere
demasiado del previsto en los acuerdos europeos. Por ello, y durante el
periodo transitorio, pueden reproducirse las reticencias de algin Estado
miembro en aplicar correctamente la diferenciacién entre acceso a una
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actividad econdmica y condiciones de ejercicio de la misma. Las dificul-
tades en aplicar correctamente la jurisprudencia Kolpak respecto a los
deportistas profesionales asf lo atestigua.

Finalmente, conviene sefialar, hasta qué punto el régimen juridico re-
ferente a la libre circulacién de trabajadores, no puede quedar desbordado
por la jurisprudencia comunitaria. Baste recordar por ejemplo, la amplia
interpretaciéon de la nocién de trabajador asalariado desde la perspectiva
del derecho comunitario que, no requiere necesariamente que el trabajo
esté debidamente regularizado en el Estado miembro receptor. Este concep-
to es independiente del precisado en la legislacién interna de los Estados
miembros y depende exclusivamente del cumplimiento de los criterios
explicitados por el TICE. De la misma forma, el TICE esta concediendo
una amplia interpretacién de los derechos de entrada y residencia, y de-
mas derechos conexos, que gozan los nacionales de los Estados miembros
en tanto que ciudadanos de la Unién. Y ello se produce, en ocasiones,
obviando la referencia al régimen especifico previsto para la libre circu-
lacién de trabajadores.

ACCESION TO THE EUROPEAN UNION AN FREE MOVEMENT
OF WORKERS

ABSTRACT: Free movement of workers has been one of the fields that has gene-
rated more discussion within the accession process of countries from Central and
Eastern Europe that ended on 1 May 2004. This field was already partially regulated
by the association agreements concluded during the Nineties with those same coun-
tries and has been the object of some recent jurisprudence from the Court of Justice.

In the Act of Accession, a complex regime, lasting for up to seven years, has
been established. Basically, the legal regime allows for the suspension in the imple-
mentation of Title I of Regulation 1612/68 relating to the free movement of work-
ers for a period of seven years, maximum. The possibility of prorrogating such sus-
pension in the implementation in different phases, together with the establishment
of certain specific measures of safeguard that allow for the suspension of the im-
plementation of the Regulation once it comes into force, may have as a result the
heterogeneous implementation of this freedom among the Member States during a
long period of time. Nonetheless, there are doubts about the goals of such regime,
taking into account the case-law of the ECJ and the experience of the Act of Ac-
cession of Spain and Portugal which have some similarities with the current regime
in the field of the free movement of workers.
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L’ELARGISSEMENT DE L’UNION EUROPEENNE ET LA LIBRE
CIRCULATION DES TRAVAILLEURS

RESUME: La libre circulation des travailleurs a été un des aspects le plus
débattus au cours de 1’adhésion des pays de 1’Europe Centrale et Orientale qui s’est
achevé le ler mai 2004. Cette question était déja partialement traitée aux Accords
d’Association conclus avec ces pays pendant les années quatre-vingt dix et elle a
été I’objet de jurisprudence de la Cour de Justice.

L’ Acte d’adhésion établie un régime complexe qui peut durer, au maximum, sept
années dés la date de 1’adhésion. Essentiellement, le régime juridique comporte la
possibilité de suspendre I’application du Titre T du Reglement 1612/68, relatif a la
libre circulation des travailleurs a 1’intérieur de la Communauté, pendant une pé-
riode maximale de sept années. L’éventualité de prolonger la suspension de 1’appli-
cation, selon différentes phases, et d’adopter des mesures de sauvegarde spécifiques,
qui consentent de suspendre 1’application du Reéglement aprés son entrée en vigueur,
permet 1’application hétérogéne de cette liberté entre les Etats membres pour une
longue période de temps. Ceci dit, la finalité du régime prévu reste douteuse, spé-
cialement si ’on prend compte de la jurisprudence de la CICE et de I’expérience
préalable de I’Acte d’ Adhésion de I’Espagne et le Portugal aux Communautés Euro-
péennes dont la régulation de la libre circulation des travailleurs était similaire.
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