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El régimen juridico de los trabajadores
altamente cualificados en la UE:
entre la unidad y la diversidad®

Tatsiana USHAKOVA*™

RESUMEN: En este estudio, se propone hacer un balance de la década de la politica de
la UE dirigida a regular los flujos migratorios en su modalidad de atraccién de los
trabajadores altamente cualificados. Basicamente, se trata de analizar los desafios que
plantea el instrumento llamado la “tarjera azul”, establecido por la Directiva
2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y
residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente cualificado.

En 2016, la Comisién Europea present6 una propuesta para derogar la citada Directiva y
ofrecer una regulacion mejorada, teniendo en cuenta el analisis de la practica de los
Estados miembros de la UE. La actitud de los paises europeos al respecto ha quedado
afectada por las prioridades de las politicas nacionales y la crisis sobrevenida tras la
adopcion del instrumento actualmente en vigor. Los dltimos resultados de la negociacion
a nivel europeo han puesto de relieve la oposicion entre la necesidad de un
planteamiento armonizado y los intereses particulares de los Estados.

Palabras clave: “Tatjeta azul”, directiva 2009/50/CE, migracién altamente cualificada,
trabajadores migrantes, politica migratoria de la Unién Europea.

SUMARIO: 1. Introduccién: ¢Por qué volver a hablar de la “tarjeta azul” europea? 2.
Concepto de trabajador inmigrante altamente cualificado en la UE. 3. Criterios de
admision. 4. Derechos. 5. Aspectos de revision. 6. Conclusiones. 7. Bibliografia.

“ El estudio se presenté como ponencia en el IX Congreso Internacional
“Profesionalidad, contrato y negociacién en el marco de la innovacién social:
Transiciones ocupacionales, trayectorias formativas y profesionales, valor del trabajo en
la IV revoluciéon industrial”, celebrado en Bérgamo, los dias 30 de noviembre y 1 de
diciembre de 2018.
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The legal regime of the high-skilled
migrant workers in the EU:
between unity and diversity

ABSTRACT: This study is aimed to take stock of the decade of the policy of the EU
directed to develop a unified policy on migration concerning the attraction of the highly-
skilled workers. Basically, it deals with the challenges that has faced the EU instrument
known as “Blue Card” established by the Council Directive 2009/50/EC, of 25 May
2009, on the conditions of entry and residence of third-country nationals for the
purposes of highly qualified employment.

In 2016, the European Commission presented a proposal to repeal the aforementioned
Directive and provided for an improved regulation, taking into account the impact
assessment and the follow up of implementation of the Directive 2009/50/EC in the
EU Member States. The practice of European countries in this respect has been affected
by the priorities of national policies and, in particular, by the situation of labour markets
due to the economic and financial crisis following the adoption of the instrument
currently in force. The latest negotiation results at European level have highlighted the
opposition between the need for a harmonized approach and the national interests.

Key Words: Ditective 2009/50, “blue card”, high-skilled migration, migrant workers,
European Union Policy on Migration.

143

@ 2019 ADAPT University Press



TATSIANA USHAKOVA

144

1. Introducciéon: ¢Por qué volver a hablar de la “tarjeta azul”
europea?

La necesidad de volver a analizar el instrumento europeo llamado la
“tarjeta azul”' se fundamenta en varias razones.

En primer lugar, y como punto de partida, cabe mencionar la Propuesta
de la Comisiéon Europea de una Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de
terceros pafses con fines de empleo de alta capacitacion, de 7 de junio de
2016%, que se debe al resultado poco satisfactorio de la Directiva
2009/50/CE relativa a las condiciones de entrada y residencia de
nacionales de terceros paises con fines de empleo altamente cualificado,

I Entre los estudios sobre el tema, véase: Gritters, C. y Strik, T. (eds.), The Blue Card
Directive: Central Themes, Problem Issues, and Implementation in Selected Member States, Nijmegen:
Wolf Legal Publishers 2018; Quirés Fons, A., “Legal immigration and work permit in
EU: Blue Card and single application procedure as a model for successful
harmonization”, Revista de Derecho Migratiorio y Externajeria, vol. 46, 2017, pp. 45-72;
Fasciglione, M., “Assessing the effectiveness of the Blue Card Directive between
challenging transposition processes, lackustre results, and proposals for reform: remarks
from the Italian perspective”, en Cataldi, G. (ed.), Mediterranean perspective on migrants’ flows
in the Eurgpean Union: protection of rights, intercultural encounters and integration policies, Editoriale
Scientifica, 2016; Grove, C., “The European Union Blues: Why the Blue Card Will Help
the EU Labor Market”, The George Washington Law Review, vol. 44, 2012, pp. 30-54;
Gimis, Y.K., “EU Blue Card Scheme: The Right Step in the Right Direction?”, Exropean
Journal of Migration and Law, vol. 12, 2010, pp. 435-453; Steve, P., “Legislative Update: EC
Immigration and Asylum Law Attracting and Deterring Labour Migration: the Blue Card
and Employer Sanctions Directive”, Eurgpean Journal of Migration and Law, vol. 11, 2009,
pp. 387-426.

Véase, también, los estudios de Ushakova, T., “La Directiva de la tatjeta azul de la UE
como instrumento de la politica activa de gestion migratoria”, Tribuna Social. Revista de
Seguridad Social y Laboral, n. 236-237, 2010, pp. 57-69; “Los grandes retos de la migracién
altamente cualificada: las perspectivas internacional y europea”, Relaciones Laborales, n. 22,
2011, pp. 93-123; “La migracion altamente cualificada como apuesta estratégica de la
Unién Europea: un andlisis critico”, Revista del Ministerio de Empleo y Seguridad Social, n. 100
bis “Migraciones internacionales”, 2012, pp. 17-51, y “International Labour Migration
and Decent Work: Reaffirming the ILO Right-based Approach”, en Carby-Hall, J. (ed.),
Essays on Human Rights: A Celebration of the Life of Dr. Janusz Kochanowskz, Tus et Lex
Foundation, Warsaw 2014, pp. 493-519.

2 Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paifses con fines de empleo de alta
capacitacion, COM (2016) 378 final, de 7 de junio de 2016. Véase, también, la
Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo y al Consejo sobre la aplicacion de
la Directiva 2009/50/CE relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales
de terceros pafses para fines de empleo altamente cualificado (“Tarjeta Azul UE”), COM
(2014) 287 final, de 22 de mayo de 2014.
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conocida como la Directiva de la tarjeta azul’. Ademas, dicho proceso de
revisién se enfrenta a notables dificultades, que quedan ilustradas en las
posturas, en ocasiones irreconciliables, de las instituciones europeas (en
particular del Parlamento Europeo y del Consejo), los Estados miembros
de la Unién Europea (UE), los interlocutores sociales y las opiniones, mas
o menos ctiticas, de los estudiosos del mundo académico®.

En segundo lugar, y al formar parte de la politica migratoria comun de la
UE’, la propuesta se enmarca en el cuarto pilar de la Agenda Europea
sobre la Migracion®. El instrumento pone de manifiesto que la prioridad
de la accién europea en este ambito sigue siendo la gestion de la migracién
irregular, y es evidente que los primeros tres pilares establecen los
objetivos correspondientes: reducir los incentivos para la migracién
irregular, salvar vidas y disefiar un instrumento de asilo comuin. Asi las
cosas, la atraccion de la migracién altamente cualificada no se configura
como una prioridad, con la dificultad afiadida que plantean los desafios
sobrevenidos como consecuencia de la todavia reciente crisis econdmica,
y de la avalancha de refugiados procedentes de Africa.

En tercer lugar, y en relacién con la Directiva actual, cabe recordar que el
fundamento juridico de su adopcién lo constituye el art. 79 del Tratado
del Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)’, antiguo art. 63
[puntos 3 y 4 del Tratado de la Comunidad Europea (TCE)]. El citado
articulo encomienda a la UE el desarrollo de una politica comun de
inmigraciéon destinada a garantizar una gestion eficaz de los flujos
migratorios y un trato equitativo a los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en el territorio de los Estados miembros de la UE. A
estos efectos, el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario, pueden adoptar medidas relativas,
entre otros aspectos, a las condiciones de entrada y residencia [art. 79.2(a)]
y los derechos de los nacionales de terceros paises que residan legalmente

3 Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones
de entrada y residencia de nacionales de terceros paises para fines de empleo altamente
cualificado, DO 1.155, de 18 de junio de 2009. La Directiva esta en vigor desde el 19 de
junio de 2009, y los Estados miembros de la UE tenfan la obligacién de incorporarla en
el ordenamiento juridico nacional antes del 19 de junio de 2011.

Véase, al respecto, Ushakova, T., “La Directiva de la tarjeta azul...”, op. ¢it., pp. 236-237.
4 Para una primera aproximacion al debate, véase Prpic, M., “Revision on the Blue Card
Directive”, EU Legislation in Progress, Briefing European Parliamentary Research
Service, 2nd ed., 12 December 2017.

5> Ushakova, T., “La migracion altamente cualificada...”, op. cit., pp. 21-26.

6 COM (2015) 240 final.

7 Textos refundidos del Tratado de la Unién Europea y del Tratado de Funcionamiento
de la Unién Europea, DO C 202, 7 de junio de 2016.
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en un Estado miembro de la UE [art. 79.2(b)].

Sin embargo, el propdsito de la unidad de accién queda notablemente
atenuada por la prevision del apartado 5 de este articulo, que permite a los
Estados europeos a regular los volumenes de admisioén de los nacionales
de terceros paises con fines de empleo por cuenta ajena o por cuenta
propia.

La combinacién de la necesidad de disponer de un instrumento comun
para gestionar la migracién legal, por un lado, y de la posibilidad de
atender a los intereses y prioridades nacionales del mercado laboral, por
otro, contribuye a la disparidad de criterios en la aplicacién de la Directiva
de la tarjeta azul en los distintos paises y al fracaso de un instrumento
concebido para atraer a los trabajadores altamente cualificados a la UE.

2. Concepto de trabajador inmigrante “altamente cualificado”
P ] g

El adjetivo “altamente cualificado” remite a un concepto fluido vy
polisémico, que puede hacer referencia a la élite artistica, intelectual,
financiera o deportiva. En el contexto migratorio, se utilizan varios
términos que designan el fenémeno. En castellano, se alude a la “fuga de
cerebros” y, asimismo, en francés, a la “wigration de cerveaux” o “nigration de
competences”. Quiza los términos mas conocidos se conectan con las ideas
de “brain drain” o de “brain gain”, dependiendo de la perspectiva de los que
“pierden” o los que “reciben” la mano de obra cualificada®. Cabe recordar
que la expresion “brain drain” se extendio a raiz de un informe de la British
Royal Society, de 1963, que denunciaba un éxodo masivo de cientificos e
ingenieros britanicos hacia EE.UU. y Canada.

Como ocurre a menudo con los conceptos poco precisos, de manera
paralela a la bisqueda de una definicién, se plantean dudas sobre su
conveniencia. Por ejemplo, en el informe de la Comisiéon Mundial para las
Migraciones Internacionales (CMMI)’, se desliza la idea de la utilidad

8 Balmer, B., Godwin, M. y Gregoty, J., “The Royal Society and the ‘brain drain’ natural
scientists meet social science”, Nofes Ree. R. Soc., n. 63, 2009, pp. 339-359, en particular, p.
346.

Hoy en dia, los EE.UU. conservan su posiciéon de primer polo de atracciéon para los
trabajadores migrantes altamente cualificados, y no padecen la “fuga de cerebros”.
Ushakova, T., “La migracion altamente cualificada...”, gp. cit., pp. 31-32.

O CMMLI, Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar, Informe
de la Comisién Mundial sobre la Migraciones Internacionales, octubre de 2005, p. 7. El
informe (disponible en aleman, espafiol francés, inglés y portugués en
http://www.gcim.org) contiene algunas referencias a la problematica de la migracién
altamente cualificada.

www.adapt.it
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relativa de la distincién tradicional entre los trabajadores cualificados y no
cualificados. Se afirma que tal distincién “no hace justicia a la complejidad
de las migraciones internacionales”, dado que “muchos paises desean
contratar migrantes expertos en tecnologias e ingenieria de la informacion,
pero también precisan atraer a migrantes que puedan ofrecer una atencion
de alta calidad a nifios y personas mayores”. Si bien es diferente su nivel
de educacién, todos deben considerarse legitimamente como

“trabajadores indispensables™’. No obstante, el Secretariado de la ONU

seflala que, definitivamente, no es la idea que tienen en mente los

gobiernos cuando diseflan sus politicas para atraer a los migrantes con
talento'".,

En el debate general how skilled is “highly skilled”?, la definicion implicita de

“altamente cualificado” se refiere al titulo universitario'”. En el plano mas

concreto “the best and the brightest”, y ateniéndose a la necesidad de atraer a

esta categorfa de migrantes para contribuir a la innovacién y a la

competitividad internacional, el concepto se limita a wuna élite
relativamente escasa, que incluye personas con estudios de doctorado,

investigadores e ingenieros de alto nivel .

La mayoria de Estados define los migrantes altamente cualificados tanto

en base a la educacién como a la ocupacién profesional'’. A estos criterios

se les afiade, a menudo, el del nivel salarial.

Asi, la Directiva de la tarjeta azul de la UE tiene en cuenta los tres

requisitos mencionados. El art. 2(b) de la Directiva, establece que el

“empleo altamente cualificado” es “el empleo de una persona que:

« en el Estado miembro de que se trate, esta protegida como empleado
en virtud del Derecho laboral nacional y/o de acuerdo con los usos
nacionales, independientemente de su relacién juridica, a efectos del
desempefio de un trabajo real y efectivo para otra persona o bajo la
direccion de otra persona,

+  recibe una remuneracién, y

« tiene la competencia adecuada y especifica requerida, demostrada por

10 Thid.

11 UN, Highly Skilled Migration, International Center for Migration Policy Development
(ICMPD), UN/POP/MIG-FCM/2005/01, 10 October 2005, p. 2.

12 Chaloff, J. y Lemaitre, G., Gérer les migrations de travailleurs hantement qualifiés: une analyse
comparative des politiques migratoires et des enjenx des migrations dans les pays de 'OCDE,
Document de travail de POCDE, Questions sociales, emploi et migration n. 79,
DELSA/ELSA/WD/SEM (2009) 5, 18 mars 2009, p. 10. Este informe y otros
documentos de la OCDE estan disponibles en: http://www.oecd.org.

13 Ihid.

14 Lowell, B.L., Poficies and Regulations for Managing Skilled International Migration for Work,
UN/POP/MIG/2005/03, 23 June 2005, p. 2.

@ 2019 ADAPT University Press
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una cualificacién profesional superior”.
De la lectura del articulo se deduce que el empleo altamente cualificado
comprende un trabajo remunerado por cuenta ajena. Ademas, el concepto
remite a otro concepto clave, el de la “cualificacion profesional superior”,
que constituye la prueba de la competencia adecuada y especifica del
trabajador. A su vez, segun el art. 2 (g), esta prueba se avala, en primer
lugar, por una cualificacién de ensefianza superior o, en segundo lugar, y
con caracter excepcional, por un minimo de cinco afos de experiencia
profesional de nivel, comparable a las cualificaciones de la ensefianza
superior, y que es pertinente en la profesion o el sector especificado en el
contrato de trabajo o en la oferta firme de empleo. En suma, la
“cualificaciéon  profesional superior” se define a través de las
“cualificaciones de enseflanza superior” o de la “experiencia profesional”.
El art. 2 (h) de la Directiva procede a desarrollar el concepto de
“cualificaciones de enseflanza superior”, que suponen “cualquier diploma,
certificado u otro titulo de formaciéon expedido por una autoridad
competente que certifique que se han cursado con éxito estudios de
enseflanza superior, a saber, un conjunto de cursos impartidos por un
centro de enseflanza superior reconocido como tal por el Estado en el que
esté¢ ubicado”. Ademads, se precisa que “las cualificaciones de ensefianza
superior se tendran en cuenta siempre que los estudios necesarios para
obtenerlas sean como minimo de tres afios de duracién”. Para facilitar
mas, si cabe, la apreciacion sobre las “cualificaciones de ensefianza
superior” en los Estados miembros, la Directiva remite a los niveles 5A y
6 de la Clasificacién Internacional Normalizada de la Educacion (CINE)
de 1997".
La “experiencia profesional”, a saber, “el ejercicio efectivo y legal de la
profesion de que se trate” [art. 2 (i)], puede sustituir a la “cualificacion
profesional superior” con caracter excepcional, si asi lo establece el
Derecho nacional del Estado miembro de la UE. Cabe suponer que, en
circunstancias de especial necesidad de mano de obra altamente
cualificada en un sector determinado, los Estados miembros pueden
admitir a trabajadores inmigrantes con experiencia de un minimo de cinco
afios, sin necesidad de presentar un diploma, certificado u otro titulo.
Por lo que respecta al nivel salarial, el articulo 5.3. precisa que el salario
bruto anual resultante del salario mensual o anual especificado en el

15 Considerando n. 9 de la Directiva. El Instituto de Estadistica de la UNESCO propuso
una revision de la CINE-1997, que se aprob6 en la Conferencia General de la UNESCO,
en noviembre de 2011, y que ira sustituyendo al CINE-1997 por el CINE-2011 en las
recolecciones de datos internacionales en los siguientes afios. Véase mas informacion en:
http:/ /www.uis.unesco.org/.

www.adapt.it
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contrato de trabajo o la oferta de empleo no debe ser inferior al
correspondiente umbral salarial definido y publicado a estos efectos por
los Estados miembros, que sera como minimo 1,5 veces el salario bruto
anual medio en el Estado miembro. Sin duda, la exigencia de un salario
minimo representa una de las garantias de admisién de profesionales
altamente cualificados, junto con los criterios referentes a las
cualificaciones y experiencia profesional. No obstante, existen serias
objeciones en cuanto a este requisito.

En primer lugar, hay que sefalar que el requisito de un umbral minimo no
significa armonizacién en materia salarial. La tnica finalidad de dicho
umbral es contribuir a definir el ambito de la tarjeta azul de la UE
establecido por cada Estado miembro con arreglo a unas normas
comunes, teniendo en cuenta una observacion estadistica publicada por la
Comisién o por los Estados miembros. De este modo, no pretende
determinar los salarios y, por lo tanto, no constituye una excepcion a las
normas ni a los usos existentes en los Estados miembros ni a los
convenios colectivos, y no puede alegarse para constituir armonizaciéon
alguna en este ambito. En definitiva, la Directiva respeta plenamente las
competencias de los Estados miembros, en particular en materia de
empleo, trabajo y asuntos sociales'®.

En segundo lugar, el hecho de utilizar el salario medio como uno de los
requisitos para tener acceso a la tarjeta azul dificulta el alcance de una
politica comun en la Unién Europea. La brecha entre los salarios minimos
(o/y medios) de los Estados miembros crea unas disparidades
significativas en la situacion de los trabajadores migrantes beneficiarios de
la tarjeta azul. Ademas, los resultados de calculo varfan en funcién de los
criterios de los Estados miembros y de EUROSTAT. Por ejemplo, el
umbral establecido por la Directiva en Espafia se situé en 33.000 euros
anuales, segtin el Estado, y en 37.000, segin el EUROSTAT",

En tercer lugar, al establecer el nivel salarial, deben tenerse en cuenta los
intereses y la capacidad econémica de las empresas, en especial de las
PYME, para las que constituye un problema un umbral salarial
excesivamente alto. Parece oportuno invocar, al respecto, la posicién de la
Uniéon Europea de la artesanfa y las pequefias y medianas empresas
(UEAPME)". En su comentario especifico sobre el salario, sefiala el

16 Considerando n. 11 de la Directiva.

17 Véase el Documento de trabajo de la Comisiéon Europea, que acompafia la Propuesta
de Directiva, SWD (2016) 193 final, p. 142. Se observan las diferencias drasticas de unas
10 veces entre el umbral salarial aplicable en Luxemburgo, de 70.000 euros anuales, y en
Bulgaria, de 7.000.

18 UEAPME position paper on the proposal for a directive on the conditions of entry and residence of
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desacuerdo con la fijacién del umbral salarial en la Directiva. Opina, pues,
que este requisito deberia establecerse en la legislacion nacional de cada
Estado miembro de la UE.

Consciente de estas objeciones, y atendiendo a una necesidad particular de
trabajadores de determinadas profesiones en los Estados miembros, el
legislador europeo permite bajar el umbral salarial a 1,2 veces el salario
bruto anual medio'”. Al hacer uso de este supuesto, el Estado miembro se
compromete a comunicar a la Comision, cada afio, la lista de profesiones
para las que haya concedido una excepcion.

En fin, el concepto de inmigrante altamente cualificado en la UE se
enmarca en la politica migratoria europea orientada, ante todo, a las
necesidades del mercado de trabajo de los Estados miembros.

Por oposicién a la aproximacion de la UE, sumamente estrecha, técnica y
utilitarista, cabe afiadir a los criterios caracteristicos del migrante altamente
cualificado (la educacion, la cualificacion y el nivel salarial) uno mas, esto
es, el del valor creativo. Parece paraddjico que la politica migratoria
europea No se apresure a apostar por este criterio esencial, especialmente
si se pretende competir por la excelencia y la innovaciéon. El debate al
respecto ya se ha planteado en los términos siguientes: ¢Qué es mas
importante para la productividad nacional? ¢La educacion, la cualificacion
o la creatividad?”

En este sentido, la “clase creativa” engloba a cientificos, ingenieros,
artistas, musicos, arquitectos, managers y otros profesionales (podria
pensarse en los trabajadores auténomos o en los inversores ), cuya
actividad profesional esta relacionada con tareas creativas o innovadoras™.
Esta categoria de migrantes, altamente cualificados sin duda, deberia
formar parte del concepto. Con todo, el presente estudio defiende una
definicién inclusiva y amplia del trabajador migrante altamente cualificado,
que comprende a los trabajadores por cuenta ajena y por cuenta propia
que cumplen los requisitos de educacion, cualificacién o creatividad, y con
la garantia de un nivel salarial.

third-country nationals for purpose of highly qualified employment, Bruselas, 6 de marzo de 2008,
disponible en: http://www.ueapme.com.

19 Articulo 5.5 de la Directiva.

20 Lowell, gp. cit., p. 2.

2! Florida, R., Tinagli, 1., Europe in the Creative Age, Carnegic Mellon Software Industry
Center and Demos, Pittsburg and London 2004, p. 13.
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3. Criterios de admision

Con anterioridad a sus primeras propuestas post-Amsterdam, la Comision
Europea ya habia llevado a cabo unos estudios comparativos sobre las
condiciones de admision y residencia de nacionales de terceros paises, que
le proporcioné una visién global sobre la legislacion y la practica de los
Estados miembros. De este modo, el planteamiento marco estratégico
tendria que ser coherente, transparente y racional, teniendo en cuenta
conceptos que se habfan aplicado con éxito en el plano nacional®.
Ademas, siendo tan solo un marco, determinarfa las condiciones y
procedimientos  basicos, dejando a cada Estado miembro la
responsabilidad de adoptar medidas sobre la admisién de nacionales de
terceros paises.

Al respecto, cabe tener en cuenta que los criterios establecidos guardan
cierta similitud en los supuestos de admisién de los nacionales de terceros
paises (en el sentido del art. 20.1 TFUE) con fines de empleo altamente
cualificado, en el marco de traslados intraempresariales” y de
investigacion™.

En el caso de la Directiva de la tatjeta azul, se trata del art. 5.

En primer lugar, en los tres supuestos, figuran las condiciones referentes
tanto al trabajador como al empresario. Asi pues, es necesario demostrar
un vinculo con la entidad empleadora: sea esta la universidad o la
empresa, publica o privada. Si comparasemos, en este aspecto, los
regimenes nacionales y el régimen europeo, advertirfamos que la UE se
inclina hacia un modelo mas comun y proteccionista, denominado
“sistema de demanda”, frente al “sistema de oferta”, que permite al
migrante altamente cualificado entrar al pais con el propésito de buscar
empleo™.

En esta linea de ideas, el solicitante de una tarjeta azul debe presentar un
contrato de trabajo valido o, tal como establezca el Derecho nacional, una
oferta firme de empleo altamente cualificado, por un afilo como minimo

22 Ver punto 3.4.2. Definiciéon de un marco juridico comun para la admision, COM
(2000) 757 final, p. 18.

2 Ditectiva 2014/66/UE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de
2014, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros paises en
el marco de traslados intraempresariales, DO 1.157, de 27 de mayo de 2014.

24 Directiva (UE) 2016/801 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de
2016, relativa a los requisitos de entrada y residencia de los nacionales de pafses terceros
con fines de investigacion, estudios, practicas, voluntariado, programas de intercambio de
alumnos o proyectos educativos y colocacién au pair (versiéon refundida), DO 1.132, de
21 de mayo de 2016.

25 Chaloff, J., Lemaitre, G., op. cit., pp. 18-19.
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en el Estado miembro de la UE de que se trate [art. 5.1. (a)].

En segundo lugar, para un solicitante de la tarjeta azul, se requiere el
documento acreditativo del cumplimiento de las condiciones establecidas
en el Derecho nacional para el ejercicio de la profesion regulada
especificada en el contrato o en la oferta de empleo. Por lo que respecta a
las profesiones no reguladas, el solicitante de una tarjeta azul tiene que
disponer de los documentos que acrediten la cualificaciéon profesional
pertinente para la ocupacidon o el sector especificado en el contrato de
trabajo o en la oferta de empleo, de conformidad con lo establecido en el
Derecho nacional [art. 5.1. (b) y (¢)].

En tercer lugar, se precisa un documento de viaje valido, tal como lo
establece el Derecho nacional, y una solicitud de visado o un visado, si es
necesario, asi como la prueba, en su caso, de un permiso de residencia
valido o de un visado nacional de larga duracion. Los Estados miembros
pueden exigir que el periodo de validez del documento de viaje cubra al
menos el perfodo de duracion inicial del permiso de residencia.

En cuarto lugar, la Directiva especifica la prueba de que el solicitante
posee o, si asi lo establece el Derecho nacional, de que ha solicitado un
seguro de enfermedad que le proporcione la cobertura de todos los
riesgos que generalmente tienen cubiertos los nacionales del Estado
miembro durante los periodos en que no disfrute de tal cobertura, ni del
derecho a las prestaciones correspondientes en relacién con su contrato
de trabajo, o si se deriva de este [art. 5.1(¢)].

En quinto lugar, los tres supuestos incluyen la clausula del orden publico.
De este modo, en virtud de los articulos correspondientes, el solicitante de
una tarjeta azul no debe constituir una amenaza para el orden publico, la
seguridad y la salud publicas [art. 5.1(f)].

Finalmente, hay que mencionar el requisito de la remuneracion, esto es, el
polémico nivel salarial que analizamos en el apartado anterior™.

Asi las cosas, la falta de cumplimiento de uno de los criterios
mencionados puede constituir una causa de denegacion de la tarjeta azul,
junto con otras estipuladas en el art. 8, tales como: la situacion del
mercado de trabajo nacional; los derechos concurrentes de otros
trabajadores inmigrantes, por ejemplo, los titulares de permisos de
residencia de larga duracién; las consideraciones éticas relativas a los
perjuicios causados al pafs de origen debido a la “fuga de celebros”, o las
sanciones aplicadas al empresario debido a la contrataciéon de mano de
obra en situacion irregular.

26 Véase “Concepto del trabajador inmigrante altamente cualificado”.
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4. Derechos

En cuanto a la situacién del trabajador inmigrante altamente cualificado,
se pretende hacer referencia a tres grupos de derechos: en el marco de la
igualdad de trato, la movilidad y el acceso a la residencia y los derechos de
los familiares.

El propésito de acercarse a la igualdad de trato se expresa en las
tempranas comunicaciones de la Comisiéon. Aunque, con caracter general,
se usa la férmula de trato justo’’, la Comunicacién sobre una politica
comunitaria de migracién, ya citada, anuncia que los nacionales de
terceros paises admitidos “deberfan disfrutar basicamente de los mismos
derechos y responsabilidades que los ciudadanos de la UE”, pero que
estos podrian ampliarse en funcién de la duracion de la estancia prevista
en las condiciones de entrada®™. Esta aproximacion progtesiva entre los
estatus de los nacionales de terceros paises en situaciéon regular y de los
ciudadanos de la UE parece configurarse como un principio subyacente
de la politica de inmigracion de la Unién™.

Parece oportuno recordar las disposiciones de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la Unién Europea, que, como sabemos, adquiere un
valor juridico obligatorio con la entrada en vigor del Tratado de Lisboa.
La Carta reconoce la mayoria de sus derechos a todas las personas,
reservando muchos a los residentes en situacion regular y, unos cuantos, a
los ciudadanos de la Unién. Encontramos un ejemplo muy ilustrativo al
respecto en el art. 15 “Libertad profesional y derecho a trabajar”. Este
articulo contiene disposiciones relativas a las tres categorfas de
destinatarios: a toda persona, a los ciudadanos de la UE y a los nacionales
de terceros pafses autorizados a trabajar en el territorio de los Estados
miembros. Asi, toda persona tiene derecho a trabajar y a ejercer una
profesion libremente elegida o aceptada; todo ciudadano de la UE tiene

27 El parr. 6.1.4. del Programa de Estocolmo anuncia que “La Unién debe garantizar un
trato justo a los nacionales de terceros pafses que residen legalmente en el territorio de
sus Estados miembros. Una politica de integracion mas enérgica debetfa ir encaminada a
conferir a los migrantes derechos y obligaciones comparables a los de los ciudadanos de
la Unién. Esto deberfa seguir siendo un objetivo de la politica de inmigracién comun y
deberfa ponerse en practica cuanto antes, a mas tardar en 2014”.

28 COM (2000) 757 final, pp. 10 y 16-17. Con todo, no se trata de una postura nueva.
Como explica la Comision, asi sucedfa ya por lo que respetaba a la legislacién laboral para
los nacionales de determinados terceros paises, como Marruecos, Turquia o los paises de
Europa Central y Oriental (PECO) en el marco de acuerdos especificos de asociacién o
cooperacion de la UE con los pafses en cuestion.

29 COM (2000) 757 final, p. 16.
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libertad para buscar un empleo, trabajar, establecerse o prestar servicios en
cualquier Estado miembro y, finalmente, los nacionales de terceros paises,
autorizados a trabajar, tienen derecho a unas condiciones laborales
equivalentes a aquellas de que disfrutan los ciudadanos de la Unién™. Por
lo que respecta a los derechos sociales en general, la mayoria de estos
estan contemplados en el Titulo IV “Solidaridad” y sefialan como
destinatario a “todo trabajador””. En el mismo sentido, el informe del
Grupo de Reflexiéon sobre el “Proyecto Europa 2030 insta a que, una vez
legalmente establecidos en la UE, todos los inmigrantes gocen de los
mismos derechos sociales que los ciudadanos de la UE”. Ademas, se
subraya la necesidad de eliminar todas las formas de discriminaciéon contra
los trabajadores inmigrantes y sus familias. En este punto particular, se ha
criticado la Carta por la ausencia de un principio general de no
discriminacién por razén de nacionalidad™.

Por lo que se refiere a la Directiva de la tarjeta azul, su art. 14 contempla
la igualdad de trato entre los nacionales procedentes de terceros paises y
los ciudadanos de la UE en algunos derechos, generalmente sociales.

La igualdad se establece en los siguientes ambitos: condiciones laborales,
incluidas la remuneracién y la proteccioén contra el despido y la seguridad
y la salud en el trabajo; la libertad de asociacion; la educacion y la
formacion profesional; reconocimiento de diplomas, certificados y demas
cualificaciones profesionales, de conformidad con los procedimientos
nacionales; algunos aspectos de la seguridad social; acceso a los bienes y
servicios y al suministro de bienes y servicios a disposicion del publico, y,
finalmente, el libre acceso a la totalidad del territorio del Estado miembto

30 Como comprobamos en las Explicaciones del art. 15.3, relativo a los nacionales de
terceros paises, el precepto en cuestién se inspira en el art. 19.4 de la Carta Social
Europea, de 18 de octubre de 1961, ratificada por todos los Estados miembros de la UE,
y en el art. 153.1. (g) del TFUE.

31 Ver, sobre los derechos sociales en la Carta, el estudio de Gil y Gil, J.L.. y Ushakova,
T., “Los derechos sociales en la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién
Europea”, Relaciones Laborales. Revista critica de teoria y préctica, n. 8, 2003, 93-118.

32 Proyecto Europa 2030. Retos y oportunidades. Informe al Consejo Europeo del Grupo de Reflexidn
sobre el futuro de la UE en 2030, presentado por el Presidente del Grupo Gonzilez
Marquez, F., el 8 de mayo de 2010, p. 26, texto disponible en http://www.curopean-
council.europa.eu/.

33 Al respecto, J.-Y. Catlier afirma: “La principale lacune [de la Charte] est I'absence d’un
principe général de non-discrimination en raison de la nationalité”. Catlier, J.-Y., “La
place des ressortissants de pays tiers dans la Charte”, en Carlier, J.-Y. y Schutter, O. de
(dirs.), La Charte des droits fondamentanx de I'Union européenne. Son apport d la protection des droits
de 'homme en Eurgpe, Bruxelles, Bruylant, 2002, 179-200, p. 179. En la redaccion del art.
21.2 de la Carta, “se prohibe toda disctiminacién por razén de nacionalidad en el ambito
de aplicaciéon de los Tratados y sin perjuicio de sus disposiciones particulares”.
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de que se trate.

No obstante, la igualdad de trato con los nacionales, reconocida por esta
Directiva en ciertos ambitos, implica una serie de excepciones™. Por
ejemplo, el Estado miembro puede restringirla en relacion con créditos y
becas de estudio para la enseflanza secundaria y superior y para la
formacion profesional, asi como en los procedimientos de acceso a la
vivienda. Del mismo modo, el acceso a la enseflanza universitaria y
postsecundaria puede vincularse a requisitos especificos establecidos en la
legislacion nacional. Resulta ilustrativo contrastar estas disposiciones
restrictivas con las normas analogas del Convenio Europeo relativo al
estatuto juridico del trabajador migrante, de 1977. El Convenio deja a la
discrecion de cada Estado parte las restricciones en el acceso a las becas.
No obstante, exige un esfuerzo para concederlas a los hijos de los
trabajadores migrantes, que viven con sus familias en el Estado de
acogida, en las mismas condiciones que a sus nacionales”. En el acceso a
la vivienda, el Convenio concede al trabajador migrante un tratamiento no
menos favorable que a los nacionales del Estado de acogida, sin
contemplar excepcién alguna®. Sorprende, pues, que el régimen
convencional europeo, diseflado para todos los trabajadores migrantes,
ofrezca una cobertura mas generosa en materia de derechos que el
régimen para la categoria “privilegiada” de los trabajadores inmigrantes
altamente cualificados.

Como se ha anunciado, el segundo bloque de derechos se refiere a la
movilidad. En el contexto de la politica migratoria de la UE, la movilidad
profesional y geografica de los trabajadores altamente cualificados de
terceros pafses se reconoce como un mecanismo esencial para mejorar la
eficiencia del mercado laboral, prevenir la escasez de mano de obra
cualificada y compensar los equilibrios regionales’’. No obstante, la UE no

34 Art. 14.2 de la Directiva.

35 Art. 14.3 del Convenio.

36 Art. 13.1 del Convenio.

37 Considerando 15 de la Directiva de la tarjeta azul. Esta visién pragmatica, pero a la vez
respetuosa de los derechos, encuentra su expresion en la postura de la OIT. En su Marco
multilateral para las migraciones laborales, aboga por una gestion eficaz de las migraciones
laborales que, a su vez, implica potenciar la movilidad. En este sentido, se concibe el
principio que se formula de la manera siguiente: “Deberfa examinarse la posibilidad de
ampliar los canales para las migraciones laborales regulares, teniendo en cuenta las
necesidades del mercado de trabajo y las tendencias demograficas”. En el marco de este
principio, se propone analizar periédicamente las diferentes dimensiones de la escasez de
mano de obra, incluida la de trabajadores cualificados y las repercusiones demograficas;
establecer politicas transparentes en materia de admisién, empleo y residencia para los
trabajadores migrantes; facilitar, segin proceda, el movimiento de trabajadores migrantes
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proclama algo nuevo, sino, mas bien, intenta gestionar el proceso, que ya
esta en marcha, impulsado por la globalizaciéon. Como es sabido, la
movilidad de personas, y de trabajadores en particular, es una de las
manifestaciones de la globalizacién. Curiosamente, en este ambito, se
revela la contradiccion mas significativa del proceso globalizador, que se
observa entre la creciente libertad de circulacion de servicios, mercancias,
capitales e informacion, y la dificultad de supresion de los obstaculos para
la circulacién de personas™.

En definitiva, se trata de un derecho a la migracion (ius migrandi) o, si se
quiere, de un derecho a la libre circulacién®. No obstante, el contenido y
alcance de este derecho se interpreta de manera restrictiva, estableciendo
una serie de limitaciones". Por un lado, la libertad de circulacién y de
residencia se circunscribe al territorio de un Estado. Asimismo, no se
incluye ni ampara el derecho de una persona a entrar libremente en el
territorio de cualquier Estado que no sea el de su nacionalidad. Por otro
lado, corresponde al Estado, de acuerdo con su soberania territorial,
determinar el régimen de circulacion, residencia o expulsion de sus
nacionales y, con mas fundamento, de los que no ostentan este estatuto y
se encuentran en su territorio. En el punto opuesto a la vision pragmatica
y restringida del sus migrandi, se encuentra la vision idealista del derecho a

mediante acuerdos bilaterales, regionales o multilaterales, y promover la movilidad
laboral en el ambito regional. OI'T, Marco multilateral de la OIT para las migraciones laborales.
Principios y directrices no vinculantes para un enfoque de las nigraciones internacionales basado en los
derechos, Ginebra, de 31 de octubre a 2 de noviembre de 2005, Doc. TMMFLM/2005/1
(Rev.), p. 8.

3 Numerosas fuentes indican que la libertad de circulaciéon de personas, y en particular
de trabajadores, queda restringida por las politicas y leyes migratorias, regidas por el
principio de la soberanfa del Estado. Véanse, entre muchas otras fuentes, ILO, WCSDG,
A fair globalization: Creating opportunities for all, Geneva 2004, p. 25; ILO, International labour
migration. A rights-based approach, Geneva, 2010, p. 13. Al respecto, resulta interesante el
andlisis del problema en Pécoud, A. y Guchteneire, P. de (dirs.), Migrations sans frontiéres.
Essais sur la libre circulation des personnes, Paris, UNESCO 2009. Destacados politicos
expresan la misma idea. Por ejemplo, F. Gonzilez apunta que, aunque el concepto de
libertad parece mas aplicable a los seres humanos que a las mercancias, los seres
humanos no disponen de la libertad de movimiento. Gonzalez, F., Mi idea de Europa,
Barcelona, RBA, 2010, p. 149.

% Con cardcter general, este derecho se reconoce en el art. 10 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, de 1948, y en el art. 12 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos, de 1966. Véase, al respecto, Ushakova, T., “La migracion altamente
cualificada...”, op. cit., pp. 44-45.

40 Véase, entre otros, comentario del articulo 13 de Sagarra i Trias, E., en La Declaracion
Universal de los Derechos Humanos. Comentario articulo por articnlo, Barcelona, Icaria, 1998, 237-
252, en particular p. 238.
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la libertad de circulacién, comprendido en su dimensién universal*'.

En el ambito europeo, el derecho a migrar encontré su expresion y
desarrollo en los instrumentos del Consejo de Europa: en el Protocolo n.
4, de 1963, que aflade el zus migrandi a la lista de derechos protegidos por el
Convenio de 1950, y en el Convenio europeo relativo al Estatuto Juridico
del Trabajador Migrante, de 1977. Ahora bien, las contradicciones en
relacién con la libertad de circulacién de personas se reproducen en la
regulaciéon de la UE relativa a los trabajadores inmigrantes altamente
cualificados procedentes de terceros pafses®.

Ante todo, y con caracter general, la libertad de circulacion y de residencia
se situa en el Titulo V, relativo a la ciudadania, de la Carta de los Derechos
Fundamentales de la UE. El art. 45.1 garantiza a todo ciudadano de la UE
el “derecho a circular y residir libremente en el territorio de los Estados
miembros”, mientras que el art. 45.2 contempla la posibilidad de conceder
la misma libertad a los nacionales de terceros pafses que residen
legalmente en el territorio de uno de los Estados miembros.

En este sentido, la Directiva de la tarjeta azul admite la movilidad de los
migrantes altamente cualificados (art. 18). El planteamiento es bastante
detallado, pragmatico y proteccionista, y combina la movilidad con las
necesidades inmediatas del mercado de trabajo del Estado de acogida. En
efecto, durante los dos primeros afios de empleo como titular de una
tarjeta azul en el Estado miembro de que se trate, el acceso al mercado de
trabajo del interesado se limita al ejercicio de actividades de este primer
empleo (art. 12.1). Los cambios de empresario estain supeditados a la
autorizacion previa por escrito de las autoridades competentes del Estado
emisor de la tarjeta azul. Asi, el derecho de acceso al mercado de trabajo
implica la obligacién de trabajar en el sector en cuestién. En definitiva,
durante el primer periodo de estancia legal del trabajador altamente
cualificado, su movilidad se controla y se ajusta a la demanda.
Transcurridos los dos primeros afos, los Estados miembros pueden
conceder al titular de una tarjeta azul igual trato que a los nacionales en lo
que respecta al empleo altamente cualificado™®.

Noétense que esta disposicion se formula al unisono con el enunciado del

41 Tal universalidad encuentra su expresion en cuatro elementos: el derecho a no emigrar;
el derecho a emigrar; el derecho a establecerse pacificamente y el derecho a retornar.
Chueca Sancho, A.G., “Ius migrandi y el derecho humano al desarrollo”, Eikasia: Revista de
Filosofia, n. 8 (2007), pp. 194-196.

42 Cfr. Iglesias Sanchez, S., La libre circulacion de los extranjeros en la Unidn Europea: el régimen
de movilidad en las directivas de la UE en materia de inmigracion, Reus, Madrid, 2010, en
particular pp. 198-200.

43 Art. 12.1 de la Directiva.
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Convenio 143 de la OIT, que permite vincular la libre eleccion del empleo
a un periodo de residencia, con fines de empleo, no superior a dos afios™.
Del mismo modo, el citado precepto autoriza la restriccion del acceso a
determinadas categorias de empleo, cuando asi lo exija el interés del
Estado.

Tras dieciocho meses de residencia legal en el primer Estado miembro
como titular de una tarjeta azul, se abre la posibilidad de trasladarse a otro
Estado miembro para fines de empleo altamente cualificado®. Cabe
matizar que el plazo fijado por la Directiva supera el contemplado en la
situacién analoga por el Convenio Europeo de 1977. Por regla general, y
como establece el art. 8.2 del Convenio, un permiso de trabajo otorgado
por primera vez no puede vincular al trabajador al mismo empleador o a
la misma localidad por un periodo superior a un afio. En su Informe, el
CESE hace constar esta incompatibilidad entre el régimen del Convenio y
de la Directiva®. Por otro lado, la concesién de la tatjeta azul en el primer
Estado de la UE no otorga al titular ninguna facilidad adicional en el
segundo Estado. El articulo 18 indica que el solicitante de la tarjeta azul
debe volver a someterse a los requisitos del articulo 5 ya analizados,
ademas teniendo en cuenta que cada Estado puede regular el volumen de
admisién de nacionales de terceros paises.

La Directiva no solo contempla la movilidad dentro de la UE, sino que
promueve la migracion circular, es decir, la movilidad entre la UE y sus
paises de origen47. Tal y como se especifica a continuacién, con este
proposito, se introducen excepciones al régimen general de la Directiva
2003/109/CE®, a fin de ampliar el periodo de ausencia del territorio de la
UE sin que se interrumpa el periodo de residencia legal y continuada,
necesario para obtener el estatuto de residente de larga duracion. El
articulo 4.1 de la Directiva 2003/109/CE permite conceder el estatuto de
residente de larga duracién a los nacionales de terceros paises que hayan
residido legal e interrumpidamente en su territorio durante los cinco afios
inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud, mientras que
el articulo 16.2 de la Directiva de la tarjeta azul autoriza a acumular

44 Art. 14 del Convenio n. 143.

45 Art. 18.1 de la Directiva.

4 CESE: Documento de trabajo sobre la “Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y del Consejo relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de
terceros paises en el marco de un traslado dentro de una misma empresa”, SOC/393 —
R/CESE 16557/2010-2010/0209 (COD), Bruselas, 13 de diciembre de 2010, punto 4.7.
47 Considerando 21 de la Directiva.

4 Directiva 2003/109/CE del Consejo, de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto
de los nacionales de terceros pafses residentes de larga duracion. DO 116, de 23 de enero
de 2004.
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periodos de residencia de hasta cinco afios en diferentes Estados
miembros, y exige tan solo los dos ultimos afios de residencia
inmediatamente anteriores a la presentacion de la solicitud en el territorio
del Estados miembro en el que se solicite el permiso de residencia de larga
duraciéon. En cuanto a los periodos de ausencia, el régimen general
permite que no se tengan en cuenta para el calculo de los cinco afios,
cuando sean inferiores a seis meses consecutivos, o no excedan de diez
meses en total. La Directiva de la tarjeta azul amplia estos periodos hasta
doce y dieciocho meses, respectivamente.

Se permiten, asimismo, periodos de ausencia mas largos, tras la obtencién
del estatuto de residente de larga duracién. Si el articulo 9.1 de la Directiva
2003/109/CE prevé la pérdida del derecho al estatuto de residente de
larga duracion tras la ausencia del territorio de la UE durante un periodo
de doce meses consecutivos, el articulo 16.4 de la Directiva de la tarjeta
azul amplia este periodo hasta los veinticuatro meses.

Las excepciones al régimen general relativas a los perfodos de ausencia
pueden limitarse a los casos en que el nacional de un tercer pais interesado
presente la prueba de que estuvo ausente para ejercer una actividad
econémica como trabajador por cuenta propia o por cuenta ajena, para
desempefiar una actividad de voluntariado, o para estudiar en su pais de
origen.

Finalmente, y en relacion con el tercer bloque de derechos anunciado, al
disefiar el régimen de admisién de los trabajadores inmigrantes altamente
cualificados, el legislador europeo toma nota de la importancia de
preservar la unidad de los miembros de la familia y facilitar su movilidad.
Por lo tanto, la adopcion de condiciones mas favorables de reagrupacion
familiar constituye un elemento fundamental de la regulacion. La
Directiva de la tarjeta azul introduce unas excepciones al régimen general
de la Directiva 2003/86/CE sobre el derecho a la reagrupacién familiar®,
en concreto, a los arts. 3.1 y 8, en los términos siguientes: la reagrupacion
familiar no esta supeditada al requisito de que el titular de la tarjeta azul
tenga unas perspectivas razonables de obtener el derecho de residencia
permanente, ni a que haya cumplido un periodo minimo de residencia.

El periodo de validez del permiso de residencia a los familiares se ajusta al
del permiso del trabajador. En este punto, cabe sefialar que el régimen
general hace referencia al primer permiso de residencia del familiar de una
duracién minima de un afo. Recuérdense, al respecto, que el periodo de
validez de la tatjeta azul oscila entre uno y cuatro afios. Pero, ademas, se

4 Directiva 2003/86/CE del Consejo, de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la
reagrupacion familiar, DO L 251, de 30 de octubre de 2003.
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admite la excepcion relacionada con la duracion del contrato de trabajo,
que puede suponer un periodo de validez inferior a un afo. De este
modo, la ventaja que adquieren los familiares de los trabajadores
altamente cualificados es poco significativa.

Existen otras particularidades en comparacion con el régimen general. Por
ejemplo, se abrevia el plazo para la concesiéon de los permisos de
residencia para los miembros de la familia. En el caso de la tarjeta azul, tal
plazo no puede exceder de seis meses e incluso puede prorrogarse,
constituyendo una escasa diferencia con los nueve meses establecidos en
el régimen general. Ahora bien, ambos plazos, tanto en el régimen general
como en el régimen excepcional para los familiares de los trabajadores
altamente cualificados, resultan mas beneficiosos que el plazo establecido
en la Convenciéon Europea de 1977, que limita a doce meses la espera de
la resolucién para la reagrupacion familiar™.

Pueden mencionarse mas aspectos relativos a los miembros de familia del
titular de la tarjeta. Asi, las condiciones y medidas de integracion se exigen
una vez concedida la reagrupacién familiar. En este sentido, el régimen
general prevé, con anterioridad a la satisfacciéon de la solicitud, la
comprobacion de algun criterio de integracion, en virtud de la legislacion
nacional, para los hijos mayores de doce afios y para los familiares
mayores de edad. En las disposiciones previas al articulado de la Directiva,
se matiza que los Estados miembros conservan la competencia para
mantener o introducir condiciones y medidas de integracion, incluido el
aprendizaje del idioma, a los miembros de la familia de un titular de la
tarjeta azul.

Ademas, a diferencia del régimen general, los Estados miembros se
comprometen a no aplicar ningun plazo limite, en relacién con el acceso al
mercado de trabajo. En este contexto, el articulo 14.2 de la Directiva
2003/86/CE hace referencia a las condiciones que puedan establecer los
Estados, de conformidad con sus legislaciones nacionales, para el acceso
de los familiares del titular de la tarjeta azul al mercado laboral para ejercer
una actividad por cuenta ajena o por cuenta propia. En concreto, los
Estados tienen derecho a estudiar la situacion de sus mercados laborales
durante un plazo no superior a doce meses antes de autorizar a los
miembros de la familia a ejercer una actividad.

Estas mismas excepciones al régimen general de la reagrupacion familiar
se aplican mutatis mutandis en el supuesto de la residencia del titular de una
tarjeta azul en el segundo Estado miembro.

50 Art. 12.1 del Convenio.
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5. Aspectos de revision

Como se ha puesto de relieve al principio de este estudio, la necesidad de
mejorar la normativa europea en materia de atraccion de los trabajadores
inmigrantes altamente cualificados se fundamenta en varias razones.

En primer lugar, hay que volver a insistir en los datos objetivos
procedentes del analisis realizado por las instituciones europeas’’. Las
cifras de los permisos emitidos por los Estados miembros de la UE, tanto
en base a la Directiva como a sus propias regulaciones nacionales, han
crecido en su conjunto™, pero no han cubierto las necesidades de mano
de obra cualificada. En su Agenda sobre la Migracion, la Comision indica
que se aprecia una escasez en algunos sectores, en particular, la ciencia, la
tecnologia, la ingenierfa y el sector sanitario. Esta tendencia va en aumento
y, en el futuro, no podran satisfacerse dichas necesidades™.

Pese a que la perspectiva de trabajo en la UE resulta atractiva para los
trabajadores altamente cualificados, los Estados miembros no consiguen
resultados satisfactorios ni en cuanto al incremento de su capacidad para
incorporar esta categoria de trabajadores en sus mercados, ni por lo que
respecta a la retencion de los talentos formados en la UE. Las estadisticas
demuestran que, de todos los inmigrantes procedentes de terceros paises
en el territorio de los Estados de la OCDE, el 48% de los trabajadores no
cualificados y el 31% de los altamente cualificados eligen como destino la
Unioén Europea54. Con todo, los datos confirman que otras economias
desarrolladas superan a la UE en la capacidad y eficacia de gestion de la
migracion.

En segundo lugar, el punto mas controvertido que afecta a la aplicacién
de la Directiva de la tatjera azul lo constituye la practica de los Estados
miembros de la UE. Hay que destacar una gran disparidad de criterios en
la admisién y regulaciéon de la mano de obra altamente cualificada. De
entrada, la Directiva no se aplica en el Reino Unido, Irlanda y Dinamarca,
de conformidad con los protocolos 21 y 22 anexos a los Tratados.

51 Véase, entre otros, EP, Report on the situation in the Mediterranean and the need for a holistic
EU approach to migration, 2015/2095 (INI).

2 Segtn los datos del EUROSTAT, el numero de “tarjetas azules” y de permisos
nacionales ha aumentado, respectivamente, de 3.664 en 2012, a 13.852 en 2014; y de
19.755 en 2012 a 24.922 en 2014. COM (2016) 378 final, p. 3.

53 COM (2015) 240 final, p. 14.

% Ibid. Véase, también, el analisis de Cholewinski, R., “International Perspective on
Highly Skilled Migration in Light of the Blue Card Directive and its Transposition in EU
Member States”, en Gritters, C. y Strik, T. (eds.), gp. cit., pp. 27-39.
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Ademas, tanto el art. 79.5 del FTUE como las disposiciones de la
Directiva destacan la naturaleza compartida de la competencia en la
materia. En el Preambulo, se advierte que, en el desarrollo de las politicas
de inmigracion legal, se respetan plenamente las competencias nacionales
para cubrir las necesidades del mercado laboral de los Estados miembros
en la etapa actual y en el futuro”. A continuacién, se especifica el
proposito de tener en cuenta, ademas de esas necesidades, las prioridades
y las capacidades de acogida de los Estados miembros. Asi, la Directiva se
aplica “sin perjuicio de la competencia de los Estados miembros de
mantener o crear nuevos permisos de residencia nacionales con cualquier
fin de empleo”. Del mismo modo, el régimen europeo no debe afectar a la
posibilidad de que el titular de la tarjeta azul disfrute de otros derechos y
beneficios que pueda otorgarle el régimen nacional, y que sean
compatibles con la Directiva™.

Todo lo anterior permite que los mismos Estados miembros de la UE
hagan competencia al régimen de la “tarjeta azul” con sus respectivos
regimenes nacionales. En general, no parece significativo el numero de
permisos expedidos en virtud del régimen comun, a excepcion del caso de
Alemania”’. En cambio, paises como Holanda, Suecia, Francia y Espafia se
decantan claramente por sus programas de admisién internos™.

Al respecto, el compromiso de cada Estado es esencial, como pone de
manifiesto el ejemplo aleman. No obstante, existen otros factores que
influyen en el mejor o peor arraigo de la “tarjeta azul”. Resulta relevante la
demanda y la capacidad de absorcion de trabajadores altamente
cualificados, que caracteriza al mercado de trabajo de Alemania.

Por otro lado, la mayor o menor complejidad de los regimenes
migratorios de cada pais puede afectar a la decision de los trabajadores
interesados de seguir el programa de admisiéon de la tarjeta azul o el
nacional, como ilustran, respectivamente, los supuestos de Alemania™ y
Holanda®.

En este sentido, la Propuesta de Directiva de la Comisiéon Europea
pretende introducir una serie de mejoras para fomentar la atraccion de los

55 Considerando n. 5 de la Directiva.

56 Considerando n. 7.

57 Asi, en 2015, Alemania emiti6 las 14.620 “tarjetas azules”, frente a los 11 permisos de
otro tipo para los trabajadores altamente cualificados. Véase la tabla disponible en el
estudio de Prpic, Loc. cit., p. 2.

58 Ibid.

% Véase, entre otros, Brinkmann, G., “Transposition of the Blue Card Directive in
Germany”, en Gritters, C., Strik, T. (eds.), op. ¢it., pp. 43 y ss.

00 Véase, entre otros, Reurs, M., “EBC or HSMP? The Netherlands’ Transposition of
Directive 2009/50”, en Grltters, C. y Strik, T. (eds.), op. ¢it., pp. 82y ss.
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trabajadores inmigrantes altamente cualificados y paliar los defectos del
régimen existente. En resumen, se pretende un acceso mas rapido, simple
e inclusivo al mercado de trabajo para esta categoria de migrantes, mas
facilidades para la movilidad y mas derechos”.

En cuanto a los criterios y el procedimiento de admision, cabe sefialar que
la solicitud puede presentarse tanto desde el pais de origen como en el
territorio de la UE. Actualmente, son muy escasas las posibilidades de
admision de la solicitud desde uno de los Estados de destino. Todavia se
requiere un contrato o una oferta de empleo, pero su duraciéon se reduce
de un afio a seis meses. Asimismo, el tiempo de resolucion de la solicitud
pasa a ser de 60 dias, frente a 90 del régimen en vigor.

En tercer lugar, deben mencionarse los cambios en relacion con el umbral
salarial exigido por la Directiva. Se ha comprobado que, en muchos
Estados, el instrumento no se aplica efectivamente debido a la poca
flexibilidad que admite este requisito. Se trata, en particular, de los paises
con los salarios minimos mas bajos, pero también mas altos. La nueva
propuesta pretende reducir el nivel exigido del 1,5 del salario anual medio
a una cuantfa entre el 1 y el 1,4, Ademas, y como manifestacion de la
preocupacion mencionada por la creciente escasez de mano de obra
cualificada, se admite una remuneracién equivalente al 80% del salario
medio anual en los supuestos de incorporacion de trabajadores
inmigrantes recientemente graduados y trabajadores requeridos en los
sectores con una gran demanda sin cobertura en el mercado laboral
nacional. Esta medida facilitarfa, sin duda, la atraccion de los trabajadores.
Sin embargo, también podria afectar la igualdad de condiciones en materia
salarial entre los trabajadores nacionales y los trabajadores inmigrantes
altamente cualificados.

En cuarto lugar, y en relaciéon con el ambito de aplicacion personal,
aunque se mantiene la excepcién general de los solicitantes de proteccion
internacional y los beneficiarios de la proteccién temporal, el cambio
afecta a los beneficiarios de la protecciéon segin la Directiva
2011/95/UE®. De este modo, los empresarios podran tener acceso a esta

01 Véase, sobre la conveniencia del mismo enfoque desde la perspectiva de los recursos
humanos, en Tiraboschi, M., “Outsourcing of Labour and Promotion of Human Capital:
Two Irreconcilable Models? Reflection on the Italian Case”, en Tiraboschi, M., Labour
Law and Industrial Relations in Recessionary Times. The Italian Labour Relations in a Global
Economy, ADAPT Labour Studies Book-Series, Cambridge Scholars Publishing,
Newcastel upon Tyne 2014, pp. 317-318.

62 COM (2016) 378 final, p. 15.

63 Directiva 2011/95/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de diciembre de
2011, por la que se establecen normas relativas a los requisitos para el reconocimiento de
nacionales de terceros pafses o apatridas como beneficiarios de proteccion internacional,
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categoria de trabajadores inmigrantes altamente cualificados. En todo
caso, serfa conveniente reducir aun mas las restricciones en relacion con
los beneficiarios de la proteccion internacional.

En quinto lugar, la Propuesta introduce una disposicién nueva sobre los
“empresarios de confianza” o “reconocidos” (art. 12)**. El procedimiento
de reconocimiento se regula a nivel nacional, pero debe ser transparente y
no suponer una carga desproporcional para los interesados. Una vez
reconocido como tal, el empresario podra incorporar al trabajador
seleccionado con una mayor rapidez, dado que la solicitud de la “tarjeta
azul” se tramitaria en 30 dias, con facilidades adicionales en cuanto a los
requisitos de admisién (no es necesario aportar las pruebas de
cualificacion para las profesiones no reguladas).

En sexto lugar, es necesario destacar un nuevo enfoque sobre el concepto
“altamente cualificado”, que queda reemplazado por ‘“altamente
capacitado”. La sustitucion pretende destacar “que tanto las titulaciones
de ensefianza formales como la experiencia profesional equivalente deben
tenerse igualmente en cuenta como criterios de admisién”®; y se
fundamenta en la Recomendacién del Consejo, de 20 de diciembre de
2012%, que, a su vez, reafirma la Estrategia Europa 2020 para un
crecimiento inteligente, sostenible e integrador, al impulsar los
conocimientos, capacidades y competencias para lograr el crecimiento
economico y el empleo.

Asi, las definiciones que incluye la propuesta son comunes, en gran
medida, a las de otras Directivas sobre la migracion legal. La definicion del
“empleo de alta capacitaciéon”, que sustituye a la de “empleo altamente
cualificado”, se refiere a una actividad laboral remunerada por cuenta
ajena, de conformidad con la legislacién y la practica nacionales, de una
persona que tenga la competencia necesaria demostrada por una
“cualificaciéon profesional superior”. Esta puede acreditarse mediante
“cualificaciones de enseflanza superior” (es decir, la finalizaciéon con éxito
de la enseflanza superior postsecundaria o un programa de educacién
terciaria equivalente, correspondiente, como minimo, al nivel 6 de la
CINE 2011 o al nivel 6 del Marco Europeo de Cualificaciones (MEC), o

a un estatuto uniforme para los refugiados o para las personas con derecho a proteccion
subsidiaria y al contenido de la proteccion concedida, DO 1.337, de 20 de diciembre de
2011.

64 COM (2016) 387 final, pp. 16-17.

05 Considerando n. 6 de la Propuesta.

0 Recomendacion del Consejo, de 20 de diciembre de 2012, sobre la validacién del
aprendizaje no formal e informal (2012/C 398/01), DO C398, de 22 de diciembre de
2012.
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mediante “competencias profesionales superiores” (es decir, una
competencia acreditada por un minimo de tres afios de experiencia
profesional de un nivel comparable a las cualificaciones de ensefianza
superior y pertinente para la profesion o las tareas que deban realizarse).
El nivel de competencias requerido permanece inalterado, aunque se
convierte en obligatorio para los Estados miembros reconocer la
experiencia profesional como alternativa a las titulaciones de ensefianza.
Por otra parte, la referencia especifica a los niveles de la CINE y el MEC
es nueva y tiene por objetivo proporcionar una mayor claridad.

En séptimo lugar, y como novedad respecto a la Directiva 2009/50/CE,
se incluye la definiciéon de “actividad profesional” con el fin de determinar
qué actividades profesionales puede llevar a cabo el titular de una tarjeta
azul de la UE en el contexto del régimen especifico de movilidad de corta
duraciéon a otros Estados miembros (art. 19). Este precepto novedoso
mejora los derechos de los titulares de la “tarjeta azul”.

Entre otras ventajas, cabe destacar un acceso mas rapido a la residencia de
larga duracion, con el paso de 5 a 3 afos, y una reduccion, de 18 a 12
meses, del perfodo de residencia en el primer Estado. Ademas, no se
aplican algunos requisitos al solicitante de una tarjeta azul en el segundo
Estado miembro. Por ejemplo, no se permite examinar la situacién del
mercado de trabajo con relacién a los titulares moviles de 1a tarjeta azul de
la UE, si no se realiza también ese analisis para las solicitudes de primera
entrada; no se permiten cuotas, y el segundo Estado miembro no puede
volver a verificar las cualificaciones de las profesiones no reguladas. El
procedimiento pertinente se simplifica y acelera, y se puede comenzar a
trabajar inmediatamente después de presentar la solicitud de tarjeta azul de
la UE. Los miembros de la familia pueden reunirse con el titular de la
tarjeta azul de la UE sin ninguna demora, y quedan exentos de algunas de
las condiciones de residencia en el segundo Estado miembro.

6. Conclusiones

1. El obstaculo inicial para la armonizacién y mejora del régimen de la
inmigracién altamente cualificada reside en la distribuciéon de las
competencias entre la Unién Europea y sus Estados miembros.

El espacio de libertad, seguridad y justicia y la politica social se ubican en
el ambito de las competencias compartidas [arts. 4.2(j) y 4.2(b) del TFUE,
respectivamente], hecho que plantea, por si solo, la necesidad de
fundamentar la intervencién de la UE en estos ambitos. Pero, ademas, los
aspectos que resultan relevantes al respecto, tales como la formacién
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profesional [art. 6(e)] v el empleo (Titulo IX, en particular, el art. 147 del
TFUE) se situan en el ambito de las competencias complementarias, esto
es, admiten la implicacién de la UE para fomentar la cooperacion entre
los Estados miembros.

La situaciéon descrita, junto con el predominio del interés nacional en la
gestion de la migracion legal y la regulacion del mercado de trabajo, hacen
sumamente complicado el esfuerzo de elaborar un enfoque armonizado.

2. Los informes de las instituciones europeas han demostrado la dificultad,
e incluso la imposibilidad, de conciliar las posturas. Tal oposicién se ha
manifestado en el fracaso en llegar a un acuerdo entre el Parlamento
Europeo y el Consejo sobre la Propuesta de Directiva, previsto en el
programa de trabajo del Consejo para el periodo de 7 de julio de 2017 a
31 de diciembre de 2018.

3. Parece que la existencia de programas de admision paralelos de los
Estados miembros constituye el mayor obstaculo para elaborar un
planteamiento armonizado. Muchos son los Estados que no estan
dispuestos a aceptar un régimen comun unico. Entre los aspectos
conflictivos, se encuentran todos aquellos que los paises puedan ajustar a
sus politicas migratorias internas y a las necesidades de los mercados
laborales, especialmente: el umbral minimo de remuneracién; el
reconocimiento (o no) de las cualificaciones; la igualdad de trato con los
nacionales; los requisitos de admisiéon y de movilidad, y los derechos de
los familiares.

Sin embargo, y en consideracion al propoésito general de la UE de atraer a
la migracién altamente cualificada (o de alta capacitacion), podria pensarse
que la coexistencia “pacifica” de los programas nacionales y el régimen de
la tarjeta azul implicarfa una mayor capacidad de atraccion, y, a la vez,
contribuirfa a la competicion entre aquellos y este, para perfeccionar este
ultimo.

4. La Propuesta de Directiva de la Comision mejora el régimen existente,
segun la Directiva 2009/50/CE. En particular, cabe destacar la
simplificaciéon del procedimiento y reduccion de los plazos que, en
algunos casos, superaban los limites establecidos para los trabajadores
migrantes en los instrumentos europeos e internacionales.

Resulta oportuno el propésito de ampliar el elenco de posibles
beneficiarios. No obstante, se podria mejorar este aspecto, por un lado,
estableciendo una mayor coordinacion entre los regimenes de los
beneficiarios de la tarjeta azul y otros, tales como los investigadores o los
trabajadores en el marco de los traslados intraempresariales, y, por otro,
entre los primeros y otras categorfas de trabajadores inmigrantes, tales
como los solicitantes de la proteccién internacional y de permisos con
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caracter general y los inversores o trabajadores por cuenta propia.

5. La sustitucion de los fines de empleo “altamente cualificado” por los de
empleo “de alta capacitaciéon” debe valorarse positivamente, ya que amplia
el nimero potencial de beneficiarios. No obstante, tal y como se mantiene
en el capitulo relativo al concepto de trabajador altamente cualificado,
permanece el acento sobre los estudios y la cualificaciéon y, en su caso, la
capacidad, pero no la creatividad. Esta modificacion, junto con la bajada
considerable del umbral salarial, contribuye a que se aleje de la idea inicial
del trabajador “altamente cualificado” y se acerque a la del trabajador
“imprescindible” o “esencial”.

Ademas, el enfoque sigue siendo estatocéntrico, esto es, orientado a las
necesidades del mercado de trabajo nacional. La protecciéon de los
derechos de los trabajadores inmigrantes es un objetivo secundario y
vinculado al interés de los Estados de acogida.
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