LA APLICACION PROGRESIVADE LA
LIBRE CIRCULACION DE TRABAJADORES
EN EL TERRITORIO ESPANGL: PERIODO
TRANSITORIO Y ETAPA DEFINITIVA DE
ADHESION A LA CEE

Sumario: L. Introduoccién, I1. La libre circulacidn de iraba-
jadores, un derecho fundamental directamente invocable
ante los Tribunales. I1.1. La ne discriminacién como presu-
puesto basico para Iz consecucion de la libre circolacién de
trabajadores. IL2, Alcance y exfensién del derecho de libre
cirenlacion. 111, La realizacitén prograsiva de ia libre circu-
facion. IV. La creacidn de un mercado interior finico v su
dimensién social. V. El periodo transitorio v la adhesidn
definitiva del Esiado espaol a la comunidad.

Por Marcarita Tsasrn Bamos Quawrana (%)

I INTRODUCCION |

La adhesidén espaﬁol'a. ala Comunidad Econdmica Huropea (CEE), autoriza-
da por la Ley Orgdnica 19/1985, de 2 de agosto, y levada a cabo por medio del
Tratado de 12 de junio de 1985, constituye el punto de partida delinicio de un tipo
de relaciones diferentes con los nacionales de los Esiados miembres de la
Comunidad y, en particular, con los trabajadores comunitarios.

Sabido es que la integracion espafiola a la Comunidad se ha producido en los
términos y bajo las condiciones previstas en el Acta de Adhesi6n, enla cuslseha
establecido un periodo transitorio de adhesi6n de siete afios (1 de enero de 1986/
1 de enero de 1993), salve con rélacién a Luxemburgo, en cuyo caso, dicho
periodo se alarga hasta el 1. de enero de 1996. Durante &l mismo, el Derecho
comunitario, esto es, el Derecho emanado del Tratado constitutive de la Comu-
nidad (hecho en Roma el 25 de marzo de 1957, v modificado casi treinia afios
después por el Acta Unica Buropea—AUE—, firmada en Luxemburgo, el 17 de
febrerode 1986, y enLaHaya, el 28 de febrero del mismo afio, paraentraren vigor
el 1 de enero dé 1987), el Derecho derivado (normas dictadas por las instituciones
comunitarias en desarrollo del Tratado y del AUE) y los criterios interpretativos
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del Tribunal de Josticia de las Comunidades Buropeas (TICE), no serd de
aplicacién en su integridad. Por consiguients, sélo ras la finalizacién del periods
transitorio, el Derscho comunitario desplegard sn el ordenamiento espafiol todas
SUS COnSecuencias,

Pretender conocer cudl es actualmente y cudl ha de ser la simacién espaiiola
que apartitdel 1 de enero de 1993 se producird como consecuencia de la adhesidn
2 la OB en materia juridico-laboral ireplica, por lo pronto, examinar uno de los
fundamenios bsicos de la Comanidad Buropes, como es 1a libre circulacitn de
rabajadores.

1L LA LIBEE CIRCULACION DE LOS TRABAJADORES, UN DERE-
CHO FUNDAMENTAL DIRECTAMENTE INVOCABLE ANTELOS
TRIBUNALES '

Entre las ilberéades personajes comumitarias, la libre circulacién de trabajadores
seconfignra comouna riocién basica para el justo entendimiento dela Comunidad
creada, de su tazén ds ser y de su funcionamiento.

Titulares del derecho de Tibre circulacién son los trabajadores por cuenta
ajena que ostenten’ la nacionalidad de alguno de los Hstados miembros de la
Comunidad, a tenor de I dispulesto en Jos art.s 48 a 51 del Tratado CEE. No
obstante, v pése a la afirthacién anterior, del derecho de libre circulacidn pueden
heneficiarse también los familiares de dichos trabajadores (Reglamento 1612/
1968 CEE, de 15 de octubre), con lo cual y por esta via, como puede apreciarse,
nacionales de pafses terceros pueden disfrutar del derecho a circular Hbrémente
por ¢l territoric corunitario. Exactamente, se consideran familiares, segin la
modificacién efectuada porel Reglamento 2001/1983/CEE, de 2 de junio, el cual
introdujo una notable ‘exténsion de dicha nocién con respecto al Reglamento
1612/1968, «toda persona definida‘o ademitida comeo miembro de la familia por
la legislacién en virtud de I cual se oivtga la prestacion (de que se trate), o bien
por la legislacion del Estado i cuyo territorio la misma reside. Mo obstante, si
dichas legisiaciones s6lo considéran miembros de 1a familia a las personas que
convivan com el trabajador, esta condicién’ se entiende cumplida cuando la
persona-en cuestidnesté pﬂnmpalmente ] cargo del trabajador». D¢ esa manera,
1a libre circulacién ha quedado conformada éomo un derecho predicablé no sélo
de los trabajadores asalariados, sino tamblen extendide a sus familiares, acogiendo
asi una linea interpretativa insistenfements defendida por ¢l TICE (véanse, a
mododee]emplo,iosAsuntos 90/74 «Casagrande» y12/86 «Meryemfi)emuei»)

Hl. Lano dnscnmmacmn coma presupﬂesﬁ) basmo para la consecucién de
la libre cnrcu?acmn d.e trabajadores PR

En qué consiste la libre cu'culac;on V] en otras palabras, cudl es su objeto ¥
contenido, es cuestién qiie el rmsmo ordenamlento COomunitano exphcua esto es,
el derecho de todo nacional de tn Estado miembro, sea cval fuere su lugar de
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residencia, a acceder a una actividad por cuenta ajena v a ejercerla en ¢l ferritonio
de gro Bstado miembro, de conformidad con las disposiciones legales, reglamen-
tarias v administrativas gue regulan el empleo de los wabajadores nacionales de
dicho Estado (art. 1 Reglamento 1612/1968).

Mo hay gue obvidar que el avt. 3 del Tratado sinia entre las acciones de la
Comunidad 1a supresién entre los Fstados miembros de los obstédeulos a la Libre
cirenlacidn de personas, servicios v capitales. A ial fin, el art. 48.2 del propio
Trazado CEE sefiala que la libre civculacidn supondrd la abolicidn de toda
discriminacitn por razdn de la nacionalidad entre los trabajadores de los Estados
miembros, con respecto tanto al empleo como a la retribucidn o las restantes
condiciones de frabajo.

La libre circulacidn queda as{ caracterizada como un auténtico derecho
fundamental de la Comunidad impregnado v sustentado scbre dos valores
diferentes: libertad e igualdad. La libertad, entendida como facultad de despla-
zamiznto en £] territorio commnitario sin sometimiento a {rabas o restricciones a
{2 entrada, estancia v salida en el territorio de cada vno de los Estados miembros,
v de otra parte, 1a igualdad, concebida en sentido negativo como exclusidn del
criterio de lanacionalidad paraestablecer tratos diferenciados. Laaplicacidn a los
rrabajadores comumnitarios del principio general de no discriminacién por razones
de la nacionalidad que les corresponde se extiende, como se ve, al campo de las
relaciones de trabajo, tanic en lo gue se refiere al acceso al empleo como a las
condiciones de trabajo, una vez producida la contratacidn correspondiente.

F1 principio de no discriminacién, principio inspirador situado en la base
misma de la creacién de la Comunidad Europea, supone que el irabajador
extranjero, nacional de un pais comunitario, no puede ser objeto de un fratamiento
diferente del que es ofrecido 2 los trabajadores nacionales. En ese sentido, la no
discrimunacién forma parte, a s vez, de la politica tendente a 1z creacidn de un
mercado unificado de mano de obra, como ha puesto de roanifiesto el TICE enlos
va famosos Asunios 348/74, «Van Duyn», vy 363/74, « Walrave». En ese mercado
comuin no pueden existir diferencias enire trabajadores nacionales y migrantes
comunitarios en razén de la nacionalidad que les ha sido otorgada. El mercado
interior de la CEE, declara el art. 13 del AUE, implica un espacio sin fronteras
interiores donde l1a libre circulacién de mercancias, servicios, capitales y, mas
concretamente, en e caso que nos ocupa, de personas, queda garantizada.

Tal v como se concibe el principio de no discriminacion e el ordenamisnto
comumnitario, traducido en derecho & un trato 1guahtar10, entrzma (=0} 10 qae a h
materia laboral se refiere; unrdoble’ aspecto:-'_ o SR e

a)La abeliciénde cuafqmer z‘zpo de a’zscrzmmacwn er ef momenm mzcral de
acceso al empleo.: S =

Por ello resulta comrano al Derecho comumtano cualqmer céispes;cmn
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entreenel campede aplicacidn de los arts. 48 2 51 del Tratado CEF, articuladores,
como es sabido, del derecho de libre circnlacidn,

Sin duda alguna, ef entendimiento de dicha libertad en tales términos
representa para el Derecho espafic] vna auiéntica innovacidn, pues obliga a
interpretar con un sentido diferente el contenido del art. 35 de la Consfitucidn
cuando sefiala que «lodos los espaficles tienen of deber de wabajar v el derecho
gl rabajo». La correccidn, en este caso, viene avalads por el «efecto directos que
caracleriza el Derecho comunitario, por el cual los destinatarios de fa nornativa
comunitaria, esto s, los trabajadores asalariados nacionales de cualguier Estado
migmbro, quedan inmediatarnente beneficiados porlamisma. Bl «efecio directo»
esconsecuenciade lacualidad de «primacia» predicable del sistema de produceidn
normativa de la Comumidad, de la cual ba dicho =1 TICE gue es condicidn
esencial, absoluta e incondicional del Derecho comunitario europeo en: viriud de
su tnisma naturaleza v comprende tanto al Derecho originario como al Derecho
derivado {Asuntos, entre olros, 26/62, «Vand Gend en Loos»; 6/64, «Costa/
ENED»; 14/68, «Walt Wilthem 93/71, «Leonesio»; 34/73, «Variolas; 106/77,
«Simmenthal»), :

Laextension en el &nbito comunitario del principio de igualdad en el acceso
al emples pondrd, en su momento, en tela de juicio el veredicto emitido por
muestro Tribunal Constitucional en su senfencian®203/1984, de 23 de noviembre,
enlacual afirnaba que «no existe tratadoni ley que establezcala ignaldad de trato
entre nacionales v exiranjeros para el acceso a un puesto de trabajo» y que «la
propia Constitucion sélo reconoce el derecho al trabajo para los espafioles».

En estos supuestos de colision entre el Derecho comunitario v el Derecho
nterne, cualquicra gue sea ¢l rango de lanorma conflictiva, incluse, como enesie
caso, una norma de rango constitucional ha de prevalecer 2 primero, debido ala
cualidad de «primacia» que inspira todo ¢l Derecho regulador de la creacién y
Toncicnarmiento de la Comunidad. Esa es la razén que permite lnsistir en gue 0o
es posible oponer aingun tipo-de limite desde el Derecho interno con el {in de
gvitargreducizla recepcmﬁ delacervo comunitario, pues una conducta de ese tipo
por parte de fos Ef;tados m:embros atacama Ias bases mismas sobre las que se ha
cimentado la cons "ucc i d@ la Comiinidad Europea. -

- by La ausencxa deétratos. d{fereﬂczados eneltrabajo. :

En este caso,. la vzrtuahdad del: pmimpm de o discriminacién desphega gus
efectos noen el momemo inicial de acceso a unpuesto de trabajo, sino una vez
producida la contratacion laboral; lo:cual determina que la relacién juridico-faboral
ha de discurriv en plenas condiclones de 1gua1dad con los trabajadores nacionales,
alodiendolas normas comunitarias; mlmalmenEe alaretribucitn salarial, al despido
y a la reintegracitn profesional o nuevo ‘empleo en los casos de desempleo (art. 7
Reglamento 1612/1968) y. con posteﬂondad 3 todo el conjunto de condiciones de
trabajo (Directiva, 76/2(}7/CEE de 8 de febrero de. 1976).

En este punto, la Comumé'ld ha realizado un notable esfuerzo por asegurar
v garantizar la igualdad entre trabajadores fiacionales y migranies comunitarios,
destacando la considerable aportac;on dei TJCE que ha actuado como atenlo
vigilante de la aplicacién efectlva del prmc;pm de no discriminacién. Concreta-
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menle, en materia de salarios se ha invocads el derecho a un trato ignabitario no
ya sélo donde pueden encontrar cabida discriminaciones por razén de la nacio-
nalidad (Asunto 152/73, «Sofgius), sino también, v atendiendo 2 las previsiones
delart. 119 del Tratado CEE, tratos diferenciados porrazén de sexo (Asuatos 157/
86, Mary Murphy» v 262/88, «[3, Harvey Barber»). Del misme mode, laignaldad
entre trabajadores nacionales v migrantes comunitarios la ha extendido el
Tribunal a otros aspectos de la relacidn de trabajo, como la capacitacion
profesional v promeocién social (Asunto 197/86, «Brown»); 1as ventgjas sociales
y fiscales otorgadas en principio s6lo a los trabajadores nacionales (Asuntos 76/
72, «Michel Scutari», v 83/76, «Inzirillo»); las condiciones de snsefianza y
escolaridad de 1os hijos de los trabajadores migrantes {Asunto 152/32, «Forcher!
v Marino»); al ejercicio, en fin, de los derechos sindiczles {Asumio 36/75,
«Rutili»), etc. :

T.2. Alcance ¥ exiensién del derecho de libre cirenlacién

El alcance de la libre circulacién de trabajadores en aras de la consecucidn
de un mercado comdn de mano de obra implica, tal como preceptiia el art. 48 del
Tratado CEE:

a) £l devecho de responder a ofertas efectivas de trabajo.

Esta es una importante precisién gue formula el Tratado mismo. Dicha
importancia radica en que, como en principio se puede comprobar, para el
{rabajador sélo existe la posibilidad de circular a lo largo del territorio comuni-
tario cuando ha recibide una «oferta efectiva de trabajo». Claro que si tal
expresion se toma al pie de la letra significar{a una importante limitacion a la libre
circulacién, por no permitir desplazamientos espontdneos de trabajadores en
busca de empleo.

Esta cuestidnne ha quedado definitivamente resuelta, pues el TICE en varics
asuntos en los gue fivo oporunidad de pronunciarse al respecio (Asuntos, snfre
ofros, 48/75 «Roger» 118/76, «Watson y Belman», 53/81, «Levm» ¥ 116/8 1
embargo, la opinidn mayontana se inclina por defender 1a tesis, segun Ia cual 1a
garantfa del derecho de libre circulacién puede quedar en entredicho $i 1o se
reconoce a los rabajadores que pretendan buscar m: emp]eo J1:8 posib dad de
desplazarse para esa finatidad por el territorio comunitario. Elfo parece iren favor
del espmtu que ammaia comtruccmn delproyecto eurﬂpeo pcro en

comumtanas sobre ‘los: mevnmentos mlgr
produzcan desequﬂlbnos en el mercado

ohesmn econdmica %
'omo 10 dcmuestra Ia

merta medida_
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mwisma nibrica, proponiéndoss, en particular, reducir las diferencias enire las
diversas regiones, asf come el refraso de las regiones menos favorecidas (arl. 73
AUE). Bvidentemente, los movimientos migratorios masivos v falios de conirol
hacia determinadas zonas o regiones de 1a Comunidad pueden, en un momenio
dado, provocar distorsiones del mercado econbmico y, en particular, graves
desequilibrios que afectarfan, mevitablemente, a lo niveles de desarrollo de
aguellas regionss menos favorecidas.

bY Bl devecho o desplazerse libremente en el terviiorio de os Estodos
miembros

Esta posibilidad se presenta como auténtico derecho subjetivo de 1os traba-
jadores comunitarios directamente imvocable ants los Tribunales nacionales, de
tal modo que los Estados miembros reconocerdn a los trabajadores nacionales de
cualquiera de ellos y a sus familiares el derecho de abandonar su territorio para
acceder a una actividad asalariada en i territoric de cualquier Estado miermbro.
Asimismo, garantizarédn el derecho 2 la entrada de dichos trabajadores sin més
requisito que un documento de identidad o pasaporie vilido (art. 2 Directiva 68/
360/CEE).

cy & a’eremo der eszdfr enuno de los Estados miembros con objeto de ejercer
en él un empleo

El derecho a residir en otro Estado miembro se acredita mediante un
documento de residencia expedido por el Estado de acogida, documento que en
ningiin caso presenta valor constitulivo, sino en todo caso ad probationen, puesto
que elderecho mismo ha guedade establecido expresamente por el propio Tratado
CEE.

Ultimamente, la szechva 90/364/CEE, de 28 de junio de 1990, ha ampliado
las obligaciones de los Hstados miembros a conferir el derecho de residencia a los
trabajadores comumitarios, asf como a sus familiares, siempre que cueaten con
recursos suficientes y nose cenvwrtan enua carga para el Estadode acogida (art.
TR RN :

CdYEL derecho de permanecer en el termrorw de 1M E’srado mzembm después
de haber:ocupado enél:tin. empiea

“Laa circunistaricia'de estar ejermenéo oide haber e]erméo con anterioridad un
emp}.eo se Tequiere, mdefectxblememe en‘relacién con el derecho de residencia
y posible permanienciadel trabajadar en al Estado deacogida, planteando especial
dificultad la cuestion dé hiasta qug punto y bajo qué condiciones los trabajadores
que han perdidosu emplea conservan el derecho dresidiren el Estado de acogida.

Sobre este tema'el TICH ka surmmstrado tds pautas de entendimiento de la
nocién de trabajador comumitario (que T €8 defmtda por el Tratado), extendién-
dola no sélo a quienes ocupa Gn empleo= ‘cual rio parecia ofrecer grandes
dudas, sino también-a quienes: han perdld s émipleo, pero se encuentran en

condiciones de ocupar otro’ (Asunios: 75/63, «Unger» y 118/76, «Watson ¥
Belman»). No obstante, ta Directiva68/360/CEE Ving admitiendo 1a permanencia
de dichos trabajadores por un periodo lirnitado de tiempo (2n ocasiones, SUperior
a doce meses) para la bisqueda de un neva: empieo lo cual, de no producirse, a
lalarga provocaba que el trabajador comunitario se viera obligado a retornar a su
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pais de origen, dando logar con eillo 2 va claro supuesto de Hmilacidn dei derecho
de librs circulacidén.

Recientemente, la Directiva n® 90/365/CEE, de 28 de junic de 1990, relativa
al derecho de residencia de los trabajadores por cnenta ajena o por cueTia propia
gue hayan dejado de ejercer una actividad profesicnal, ha establecido las
condiciones en que pusde sjercerse acmalments el derecho a permanscer en ¢l
Estado de acogida, una vez que se haya perdido £l puesio de trabajo que s¢
ocupaba, esio es, siempre gue dichos trabajadores disfruten de una pensin de
invalidez, de jubilacidn anticipada o de vejez, o de un subsidio por accidente de
trabajo o enfermedad profesional de nivel suficiente para que su esiancia no se
convieria en una carga para el Estado en cuestidn, v dispongan de un seguro de
gnfermedad que cubra tales riesgos (art. 1.1).

Hs facil comprobar que esta dltima Directiva ha alterado Ios criferios del
TICE en el sentido de proieger sxclusivamente sl derecho a continuar residiendo
en el Estado de acogida a agnelos trabajadores que han perdido su empleo, pero
s encueniran n situacidn de ocupar otro. S ha producido una ampliacitn del
dmbito subjetivo de beneficiarios del derecho de permanencia, admitiéndose que
continten residiendo en el Estado en que desempefiaron un puesto de trabzjo
aquellos trabajadorss que potencialmente han perdido su capacidad para el
trabajo o lahan visto reducida (como es el caso de los pensionistas por invalidez)
o han concluido s vida laboral activa (jubilados). Por supuesto gue el derecho de
permanencia se extiende también a los familiares del trabajador, puntaalizando
1a Directiva gue tanto su cényuge como los hijos a su cargo podrdn acceder a
cualquier tipo de actividad en el Estado de acogida, atn cuando no tengan la
nacionatidad de un Estado miembro.

O LA REALEZACIGN PROGRESIVA DE LA LIBRE CIRCULACION

El Tratado constitutivo de la Comunidad monta la arquitectyra del derecho
de libre circulacion como un derecho de realizacidn progresiva en ¢l iempo, no
de efectividad inmediata. La progresividad aqui significa no otra cosa: que fa
construccién definitiva de la Comumidad evropea ha de llevarse a cabo por etapas.
Reflejo de esa decisidn es el art. 49 del Tratado CEE, el cual esmblecs ury plan
progresivo de implantacion de dicha libertad.. Canninian

En desarrollo del citado- preceptos; la: hbertad comumtana fue o‘sjeto de
distintas ampliaciones con el transcurso del tiempo,; estab}ecldas mzcmlmente
por- el. Reglamento: 15/196 H/CEE; de 16 de agosto postenermente, ‘poriel
reglamento 38/1964/CEE, de 25 de miarzo; quedando fuadg st régimen definitivo
enelReglamernita 1612/ 1968/CEE afnen vigor (si bien co ertas e importantes
modlﬁcacwnes), donde se contienen: [as dlsposn:lozles-basmas refendas ala
supresion: de: resmcmones ak despiaz&m nto.y ala estancia delos traba}adgres de
Ios Estados Imembros ¥ de Sus! familins. dentm de. la Comumdad :

A findde: hacer: efectwa pwgresw&mente Ta -hbre cn’aulacmn &l Trat"ado
ordena que ek Consejo (segun la nueva redaccwn dada al art 49 del Tratado por




A BEARGARITA 1SABEL HaMos DUINTANA

el art, 6.3 del AUE) adopte determinadas medidas, especialmenie: a) ssegurar la
miaboracmﬁ eatre las Administraciones naciomales de trabajo; b) eliminar
aguellos procedimientos y praciicas administrativos gue resulien dela legislacidn
nacional o de acuerdos celebrados con anlerioridad enire los Estados miembros,
' cuyo mantenimiento suponga uo obstécelo para la liberalizacién de movimientos
de los trabajadores; ¢) eliminar los plazos v restriccionss previstos en las
legislaciones nacionales o en acuerdos celebrados con anterioridad entre los
Bsiados miembros, gue impongan a los trabajadores de fos demds Estados
miermbros condiciones distintas de las otorgadas a los trabajadores nacionales
para la libre eleccidn de wn empleo, v ) introducir mecanismos de puesta en
contacio y'de compensacwn de'ofertas ¥ demandas de empleo.

e entre los obietivos sefialados, los cuales han ido aleanzéndose paulati-
namente por medio de la zccidn de las instituciones de la Comunidad, Hama la
atencitén el original sistemna o mecanismo de puesta en coniacto y de compensacion
de ofertas v demandas de empleo, creado con el fin denocolocar «en grave peligro
el nivel de vida y de empleo en las diversas reglones e industrias», tal como el
mencionado art. 49 se encarga de precisar.

Las funciones inherentes a tal mecanismo de compensacion son desempe-
fiadas porla Oficina Buropea para la Coordinacion de la compensacidn de ofertas
y dermandas de empleo, creadapor el Reglamento 15/1961/CEE y articulada con
posterioridad porel Reglamernito 1612/1968/CEE, lacual permanece orgénicamente
adscrita a la Comisién. La Oficina actda de acuerdo con un sistema uniformado
regulador del mecanismo de compensacion denominado SEDOC, gue, en su
momento, fue disefiado por la Comisidn (Decision de 8 de diciembre de 1972},

Para que opere el mecanismo de compernisacidn de ofertas y demandas de
empleo, al menos una vez al mes, deben remitirse a la Oficina por parte de los
servicios de empleo de cada Estado una relacidn de las ofertas no cubiertas por
el ‘mércado. tacional de- trabajo v, por ofra parte, las solicitudes de empleo
formuiadas por los trabajadcsres namonaies dispuestos a trabajar en ofro pais.

0 Dosveces por afio v sobre labase de un informe elaborado por Ia C(mmmn
a partir de las informaciones pmporcmnadas por los Estados miembros; éstos y
la Comlsnon analizan los, resultados del funcionamiento’ del mecanismo de
compensacic, el nimero de colocaciones de nacionales de terceres Estad()s yla
previsible evolucién del mercado de’ traba;o adoptando las mecﬁdas tiefesarias
para cubrir losempleos dzspombles con nacionalss de Hstados m;embros & fm de
conseguir un equilibrio entre: las: ofcrtas V. demandas d& cmpleo

No obstante, desde el afio 1989 1a propia Comision ba iniciado los traba;os
encaminados a modificar por compls eto ¢l sistema SEDGC Conel fin de facilitar
el suministro de la informacion a los traba]adores que deciden trabajar o buscar
un empleo en otro Estado miembro, ajustandose en maybr medidd a las actuales
circunstancias y caracterfsticas del mercado de trabajo :
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Bl gran obstdculo para 1a libre circulacién lo constituia ta Seguridad Social,
debido 2l cardeter territorial que wadicionalmente 1z ha Inspirado, amée ia
aspiracién por parte de los Estados de aplicar en su territorio su propialegistacidn
protectora, desplazando con ello 1z ley personal de los extranjeros. De ahi que ¢l
Tratado haya previsio la adopeion-de 1as medidas necesarias en esta materia,
creando a tal efecto (art. 51) un sistema de proteceion social Hamado a garantizar
dos obietivos a los trabajadores v a sus derschobabientes. Bn primer lugar, la
acumulacién de todos los perindos tomados en consideracidn por las distinias
legislaciones nacionales para adguitix y conservar €l derscho a las prestaciones
sociales, asf como para el cileulo de éstas. Por oira parts, el pago de las
prestaciones a las personas que residan en el texritorio de los Estados miembros.

#n la CEE, la combinacién de los principios de adguisicitn v conservacide
delos derechos adguiridos v de aguélios gue se sncuentran en vias de adguisicion
permite reconstruir toda la carrera profesional del trabajador en relacion con la
Seguridad Social, a pesar de haberse sometido sucesivamente a distintas legis-
laciones nacionales por el hecho de haber trabajado en distinitos pafses comunitarios,
Por ello, en la Comunidad el trabajador se desplaza con su Segaridad Social, con
lo cual los derechos ya adquiridos o en vias de adguisicidn se van acumulando,
de acuerdo con &l tiempo efectivo de trabajo v los correspondientes periodos de
aseguramiento en cada pais. Cada Estado admite como si hubieran acontecido en
su territorio pericdos de trabajo, de residenciay de cotizacion que, realmente, han
ocurrido en el de otros Bstados miembros de la Comunidad.

No es de exirafiar, por consigiiente, que ante un determinado estade de
necesidad el Bstado de acogida del trabajador comunitarie le ofrezca laproteccion
debida reunificando su trayectoria profesional y los periodos de cotizacion
habidos en la misma 2 efecios de oforgarle las prestaciones que por ellos lo
correspondan. Delo que se trata, en definitiva, es de evitar que el trabajador se vea
perjadicado por los desplazamientos en el interior de la Comunidad.....

Un sistema de Seguridad Social de estas caracterfsticas ha venido-constiu-
yéndose progresivamente por la accidn del Consejo, mediante ta aprobacion
sucesiva de Reglamentos definidores del mismo, a partir de-1938. En la-actua-
tidad, el Reglamento 1408/1971/CEE, de 14 de julio.e 1971, completado porel
n2 2001/1983, de 2 de junio, ambos sometidos a- posteriores. nodificaciones,
contienen el cueipo normativo bdsico relativora: los: reg1menes :de Seguridad
Social aplicables a los trabajadores por cuenta; a;ena por cuenta propia v aifos
miembros de sus familias: Bn'¢éohierencia con el derecho de libre cireulaciony
como complemento del mismo; el sistema: comamtana de: pmteccmn somal se
orienta hacia ur doble campo’ de actuacién: garaniizar 'a;les trabajadores comu-
RItArios ¥ a sus’ derechohabientea el-deye;hg Beneth s¢ delasprestaciones de
Seguridad Social cualquiera que seasu lngar de ﬁabajo ode reszéenma Y. deotra
parte, asegurar-Ta 1gﬂ&1da' ‘e’ trato entre rabijadores nacmnalc: §iy mlgrames
comunitarios:

La Corpunidad no ha opéado por.
Social; confiriendo al 'se:gurad i
legislacionies @ organos na.c;onaie 5

AT iste'ma'mmunjfario de Seguridad
'crechto umco a repartic entre diferentes
o, que -como en relteradas ocasiones ha
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puesto en evidencia el TICE, deja subsistir los diverscs regimenes nacionales
contrales cuales el interssado puede hacer valer sus derechos direciamente, ya sea
en virtud del Derecho interno del Bsiado en cuestidn, o bien de ese Derecho
completado con el sistema de totalizacitn de periodos previsio en ¢l ari. 51 del
Tratado para adquirir v conservar 1 derecho a las prestaciones sociales ¢ para g]
célculo de éstas (Asuntos 1/67, «Clechelski», v 115/87, «Bakiers).

iguslmente y comipletando asiel sistems establecido, ennumerosas ocasionss
ha debideo pronunciarse el Tribunal para determinar cudl es la legislacion
aplicable en materia de reconocimiento v liquidacién de pensiones (Asunio 83/
87, «Viva») o, en su caso, de revisidn de las mismas {(Asunto 32/76, «Saievar);
igualmente, ha tenido que intervenir con = fin de precisar cudl es el Estado
competente en casos de trabajos realizados en varios palses comunitanios para
abonar prestaciones de invalidez {Asunto 199/88, «Cabras»), vejez (Asunio 85/
89, «Maria Ravida»), desempleo (Asuntos 192/87, «Vanhaerens, 236/87,
«Bergeman» ¥ 163/89, «di Conli»), prestaciones familiares {Asunios 228/88,
«Bronzinos y 12/89; «Gattor); también ha fijado ciertos criterios al aclarar las
reglas gue deben tondarse en consideracidn sobre acumulacidn e incompatibilidad
de pensiones (Asunto 115/87, «Bakker), computo de cotizaciones efectuadas
{Asunto324/88, «I. Vellar), e indudablemente hay que dejar asimismo constancia
de su aportacion interpretativa en la consolidacidn del principio de igualdad de
trato enire hombres y mujeres en la proteccion de la Seguridad Social (por todos,
véase el Asunto 373/89, «Nadine Rouvroy»).

Por dltimo, hay que sefialar que la libre circulacidn de trabajadores presenta
una Importante excepcion al expulsar de su dmbite de aplicacién el trabajo
correspondiente a los empleos en la AdministraciGn Piblica (at. 48.4 del Tratado
CEE). Aligual que ocurre con olros i€rminos o expresiones, el Tratado no recoge
un concepto, una definicién vy ni siquiera una orientacion sobre lo que debe
entenderse por «empleos en la Administracién Piblica», ni tampoco ofrece
elementos que permitan conocer cudl es el alcance con que dichanocidn se uriliza,

De nuevo en este caso, el TICE ha realizado una tarea eficacisima al objeto
de acotar una nocién comunitaria de aguellos emplecs que pueden considerarse
incluidos en Ia cldusnla excloyente del art. 48.4. Ei precepio en cuestion, ha
apreciado ek Tribunal; hace referencia dnicamente a aguellas actividades gque
conlievan una. «participacidn», directs e indirecta, en el ejercicio del poder
piblico o en aquellas funciones gue tienen por objeto la salvaguardia de los
ntereses generales’ del Estado (Asunto 149/79, «Comisién contra-Reino de
Bélgicar (1). Bn consecuencia, sélo permite excluir a los trabajadores de otros
Estados miembros que realicen un determinado tipo de actividades, esto es,
aguéilas que implican una participacidn en los poderes publicos, sin que la
excepcion pueda fundamentarse en el vinculo que une al individuo con la
Administracién (irabajador o funcionario), puesto gue tales calificaciones juridi-
cas son variables en funcién de las legislaciones nacionales ¥, por tanto, no
proporcionan un criterio de interpretacion adecvado a los criterios del Derecho
comunitario (Asunto 152/73, «Sotgius). 5i la excepcién de-los empleos en la
Administracién Piblica se extendiera a todos. aquellos empleos que implican
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participacion en 1as tareas propias de la Administracion, serfan innumerables los
puestos susceptibles de escapar al Ambito de la libre circulacidn de trabajadores.

For ello, ¥ esla es 1a solucién que aporta el Tribunal, debe examinarse cada
£ase concreto para precisar cudles son, en cada Estado, los supuestos compren-
didos entre las actividades que comportan el ejercicio de 1a potestad piblica o
afectan alasalvaguardia de los intereses internos v externos del Bstado v gue, por
lo mismo, no permiien el acceso. de los nacionales de otros Hstados de Ja
Comunidad {(Asuntos 225/85, «Comisidn contra Traliax, y 147/86, «Comisidn
conira Grecias).

IV. LA CREACION DE UN MERCADO INTERIOR UNICO ¥ SU
DIMENSION BOCIAL

El Acta Unica Europea ha venido a asignar a la Comunidad un doble objetivo
apartirdel 1 deenerode 1987; larealizacidn del mercadointerior y lareactivacion
de las politicas comunes. En definmitiva, ha atribuido a la misma la funcién de
establecer un conjunto econdmico coherente v eficaz mediante una serie de
disposiciones relativas al mercado interior, as{ come a la cohesién econdmica y
social. Pero, quizds, uno de log elementos mds significativos del AUE ha sido
poner de manifiesto la importancia que reviste el entorno vital del individue,
particularmente, en lo que concierne a las condiciones en gue se desarrolla el
trabajo que habitualmenterealiza, lo que explicatodo el conjunto de disposiciones
que incorpora referente a la polftica social.

El mercado interior, seglin indica el art. 13 AUE, implicard un espacio sin
fronteras interiores, en el gue la libre circulacidén de mercancias, personas,
servicios y capitales estard garantizada en el dmbito comunitaric. En tal sentido,
la Comunidad deberd adoptar ias medidas destinadas aestablecer progresivamente
dicho mercado en el transcurso de wn periodo que va desde el | de enero de 1987
hasta el 31 de diciembre ge 1992,

La dimensidn social del mercado interior constituye un factor decisivo de
este proyecto comunitario, pues si hasta ese momento el interés se habia centrado
en aumentar el crecimiento econdmice ¥ la competitividad exterior, ahora se
pretende lograr, 1o que desde el punto de vista social es muy importante, una
utilizacién mds eficaz y completa de los recursos asi como un reparto justode los
beneficios que se obtengan. Elnivelde viday de proteccién'sos’:ial‘dél’ciudadaﬂo
europeo queda asi anudado al proyecto connin dé la Comunidad; de tat modo'que
el progreso sccial ylas vema]as que de €l derwan para 168 Cludadanos s€ Conwerte
enla Jusu&camo‘n polmca ¥ economﬁca deb ‘propio mercado mtenor

En este marco. s sitiala: rmev_a oTIEnHicion que: debc 1mpregnar Ia pohtlca
socml comumtana,'ampha y proﬁmdament > desarrollada en log lﬂnmos anfos y

viel c;:ecumento del mpleo han
COﬂStihlldCr y debcn consutun‘ ugar piiv eg1ad0 ‘de:atencicn por parte de:la
Comunidad: Se ha planteado la. ﬂecemdad _ereallzar u esfuerzo mayorque en
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el pasado para coordinar las polificas econdmicas en £l dmbite comunitanis, come
instrumento valiose en la creacidn del mercado interior y la consecucion de Ta
cohesién econdmica v social, superando ias visionss localistas gue pueds propor-
cionar ls designal distribucién del paro v su distinta incidencia en diferenies
regiones {Docomento «Mariny).

FEn segunde término, la polftica social debe comenzar a desarrcllar una
importante funcién para la consecucién del mercado interior desde diferentes
ambitos: favoreciendo la movilidad de los trabajadores mediante 12 superacitn de
las irabas v restriccionss que adn confintan aplicdndose y gué condicionan la
libertad del establecimiento v 1a libre cirenlacién de trabajadores; impulsando los
intercambios del personal técnico y cualificado al objetode fortalecer el desarrollo
centifico y tecnolégico; poniendo enmarcha las medidas necesarias conel objeto
de crear un mercado ocupacional eurcpeo, ya sea por medic del reconocimiento
mutuo de cualificaciones profesionales, come pot la observacidn permanente de
fos ﬂLjDS ngramﬁos intracommnitarios de mano de cbra poco cualificada, ete.,
ete. :

;En tercer Euga:r, la f@mac;;on pm‘manen&& y, en concreto, la formacidn
pmfesmnai debe convertirse en un punto central de la sccidn comuniiaria en aras
de conseguir-la deseada cohesién econémica y social y la realizacion del gran
mercado: Bn este aspecto, el Consejo ya ha aprobado por mediode la Decision 90/
267/CEE, de 29 de mayo de 1990, un programa de accion para eldesarroliodela
formaciénprofesional continuadaen la Comunidad (Programa FORCE), apoyando
y completando las politicas llevadas a cabo en este sentido por cada une de los
Estados miembros para promover el desarrollo de la formacién profesional
continua. Con ese objetivo, se utilizan dos técnicas distintas: una, fijando unas
directrices para secundar y completar las politicas estatales en materia de
formacién profesional, v otra, adoptando una serie de medidas transaacionales
aplicables a escala comunitaria; plan que deberd Levarse a cabo, como sefiala la
propia directiva, entre 1991 y 1994 siendo subvencionado por Ia propia Co-
munidad.

Por Gltimo, 1o armonizacién de 1as dnspomcmnes relatwas a hs relaciones
laborales, asi como lahomogengizacidnde las condiciones de trabajo se convierten
en uno de los campos de accidn prioritaria de la Comunidad. En este punto, qué
duda cabe que laxCarta Coraunitaria de los Derechos Sociales Fundamentales de
tos Trabajadores» aprobada; como'se sabe; con el voto encontra de Gran Bretafia
durante el Consejo Buropeo celebradc en Estrasbuigo los dias 8 ¥ § de diciembre
de 1989, pudo constituir onhito i'rnp_ortzaml'simo en el proceso de creacidn de una
Comunidad que no sélo se limita a reconocer-derechos politicos o civiles, sme
gue, ademds, asume Ia proe:iamacmn de auténiicos derechos fundamentales de
cardcter social. . i

Sin embargo Eaﬂ esperanzas quese albergaron en orden acontar con un (exto
comunitario que creara derechos: dlI‘f:CtOS v-de aplicacidn inmediata para los
frabajadores gquedaron frustmdas ait'la redaccién definitiva de la Carta, cuya
naturaleza no es otra quesla'derund declaracidn programética en la cual se han
establecido las lineas de ofientacion vinculantes para las instituciones comunita-
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rias en su funwa actividad rommativa. Para cada uno de los Estados mismbros
represenia vna especie de pacto © acuerdo interestatal que compromete a o8
mismos al complimiento de las disposiciones contenidas en la Carta sdlo
mediante actos de recepeidn interna.

' 5in que sea éste el logar adecuado para analizar el contenido de la Carta
Comunitaria, hay que dejar constancia del Programa de Accidn qus ya desde el
mes de enero de 1990 fue elaborado porla Comisitn para la aplicacidn de agnélla
en el dmbito comunitario. Dicho Programa anunciaba unas cuarenta propuestas
que deberfan ser presentadas por la Comisién misma ante ¢l Consejo para su
aprobacién en on plazo que ha de expirar a finales de 1992, sobre derechos tan
importantss como: libre cireulacion, libertad de asociacién empresarial, libertad
sindical y negociacidn colectiva, derechos de informacion, consulta y parficipacidn
de los trabajadores, v sobre otros aspectos de las relaciones de trabajo como, por
ejemplo, formacidn profesional, proteceion de la salud v seguridad en el medic
iaboral, proteccidén social, ﬁmpleo y Tetribucidn, mejora de condiciones de vida
y trabajo, elc., etc.

Algunas de esas propuestas e han tmcﬂuc;do a estas alturas en verdaderas
disposiciones comunitarias, tal es el caso. de la trayectoria iniciada para la
superacion de restricciones existentes con relacién a los desplazamientos en el
territorio de la Comunidad, facilitindose el derecho de residencia, en general, a
través, de la Directiva 90/364/CEE, de 28 de junio de 1950, y de ios trabajadores,
en particular, en el Hstado en qus han ocupado un empleo, por medic de Ia
Directiva 90/365/CEE, de lammisma fecha. Igualmente, 1a Comision ha emitido su
Recomendacidn 90/326/CEE, de 22 de mayo de 1990, con el objeto de promover
1a adopcién de una lista suropea de enfermedades profesionales. En esta Hnea, la
Decision del Consejo 90/267/CEE, de 29 demayo de 1990, ha creado el programa
sobre formacién profesional continuada (FORCE), ya citado.

Detodoeliocabededucirque la verdaderaefectividad de la Carta Comunitaria
dependerd del desarrollo que de lamisma efectiien las instituciones comunitarias
y del grado de vinculacién con gue los Estados miembros deban someterse al
mismo. Pero, en principio, cabe afirmar que el texto de la Carta no abriga grandes
expectativas al objeto de contar con derechos sociales directos y veréaderamente
efectivos. R

V. EL PERIODO TRANSETORIO Y LA ADHESION DEFENETWA DEL
ESTA_DO ESPANOL A LA COMUNIDAD =

Hasta aqm se ha, expuesto 1o que constituye: elnivel de desanol]o afzcanzado
porélacérvdcamunitario sobre ibdja s.Bvidentemeiit
el pacto de un penado tran to

trabajadores espam)les que presﬁén sus Servwlos en Gtros Estados Imembros yde
trabajadofres comumtanos que reahcen actmdades asalaﬂadas en Espana)
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Fl Acta de Adhesién del Estado espafiol prevé un lapse de tiermpo encami-
nado a producir un acercamiento progresive al Derecho COmunitano con una
inicial y tiraida reduccién de restricciones alos desplazamientos denacionales de
otros Estados miembros a nuestio pafs y viceversa. Sin duda, la Snalidad det
periodo transitorio consiste en dar tiempo allegisiador nacional parair adaptando
paulatinaments su ordenamiento alaplenavigenciadelos principios comunitanos.
Se trata, en definitiva, de evitar los perjuicios que se criginarian por la aplicacitn
inmediata del principio de libre circulacién (TICE, Asunte 77/1982,
«Peskeloglou»).

Sin embargo, hastagl 31 de diciembre de 1992, el Estado espafiol y los demds
Estados comunitarios pueden reciprocamente someter a autorizacion previa la
mmigracién con miras al acceso © a ejercer un trabajo por cueniz ajena, en
relacién con los nacionales de dichos Estados, por una parts, v los nacionales
espafioles; por otra (art. 56 del Acta). En el caso de Luxemburgo esta [acultad se
mantiene hasta eb-31°de diciembre de 1995. Ello no sigrifica que no existan
disposiciones comunitarias que ha sido preciso comenzar a aplicar a partirde la
adhésidn misma; entre'ellas'y especialmente las referidas a la abolicion de toda
discrimingcion: por razérn de la niacionalidad en la realizacion del trabajo por
Cuenta propia o ajénd. SR

" Hsd as1a razétigiie motive Ja aprobacion del RD 1099/1986, de 26 de mayo,
jiiés contiene 1as normas feguladoras de las condiciones de entrada, permanencia
y irabajo en Espaiia de los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad
duarante el periodo de transicién.

_El derecho de libre circulacién puede ser ejercido por los trabajadores
nacionales de los pafses comunitarios en Espafia e, igualmente, por los irabaja-
dores espafioles en los Estados miembros. Ahora bien, el derecho de libre
circulacion que supene laigualdaden el acceso al empleo, en las condiciones de
trabajo v en la proteccidnsocial: va-a quedar sometido a las condiciones
establecidas en el Actads: Adhesioi, ajustindose a lo que ha de ser esta etapa
imicial de incorporaciom ala Comunidad:- -

Para residir y trabajar'por cuenta ajena‘en Espafia Jos nacionales de otros
Estados miembros ¥, en su caso; Tos migiitros de su familia que les acompaiien
necesitan obtener determinados documientos y, en ese sentido, puede afirmarse
que atn no existe libertad plena de despiazamiento. Deberdi solicitar autoriza-
ciones de entrada a nuestro pafs;de tesidericia y, en particular; un permiso de
trabajo para poder realizar fa" Actividad taberalcorrespondiente. Este dltimo
requisito representa, quizd, la guiebra mds riotable del principio de no discrimi-
nacion con los trabajadores nacionales en ¢l acceso al empleo durante el periodo
transitorio. Si se tiene en cuchta que ante ld solicitud- de cualquier permiso de
trabajo por un trabajador comiitiitario; cualqiiier trabajador espafiol que oskente
la categoria profesional solicitada enla ofeita hecha a aquél goza de preferencia
absoluta para ocupar el puesto de t;'ébéj’é solicitado, queda de manifiestc que en
la fase inicial de acceso alermpleo atnino se ha producido la igualdad pretendida
por la concepei6n comuinitaria de Ta Tibre circulacién de trabajadores.

No obstante, hay: qié precisar gie dicho permiso Jo pueden obtener los
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rmigrantes comunitarios en condiciones mucho mis favorables v ventajosas que
cualquier extranjefo nacionsl de un tercer Estade no miembro de la Comanidad
{art.s 12 y ss. RD 1099/1986, de 26 de mayo), v, al propio tiempo, 0o se les puede
retirar ¢ denegar la renovacién del mismo por el sélo hecho de gue no ocupen un
+ empleo o por hallarse en sttuacidn de paro involuntario debidamente constatado
por laOficina de Empleo correspondiente. Elio es consecuenciade que tanto ales
trabajadores comunitarios que hayan ccupado un emplec en nuestro pafs como a
sus familiares se les reconoce ¢l derecho a permanecer ex =l mismo. La Directiva
90/365/CEE, va cilada, regula actualmente los supuestos gue permifirfan ia
permanencia en el Estado espafiol cuando el trabajador comunitario haya perdido
su empleo v disfrate de una pensidn de invalidez, de vejer o de un subsidic por
accidente de trabajo y enfermedad profesional en las condiciones allf seiialadas.
Bs preciso que se dicte la norma espafiola de recepcidn correspondients gue,
mexcusablemente, habrd de acoger estas nuevas circunstancias, pues los Hstados
disponen de un plazo gque finaliza el 30 de junio de 1992 para aprobar las
disposiciones legales, reglamentarias v administrativas qus den cumplimiento a
esta Directiva.

Otro aspecto cuya entrada en vigor se ha aplazado hastael 1 de enero de 1993
es 1a aplicacién del sisterna SEDOC o mecanismo de compensacién de ofertas y
demandas de trabajo (art. 59 del Acta), sistema que, en definitiva, faverece los
desplazamienios por todo el territoric comunitario para ccupar un empleo. De esa
manera, por el momento, ni los trabajadores espafioles con relacidn a las ofertas
comunitarias de trabajo ni los trabajadores de otros pafses miembros de la
Compnidad se benefician de este servicio de informacion. La recopilacién y
difnsién de tales informaciones entrard definitivamente en vigor a partir de 1993,
momenio en que los servicios piiblicos de empleo espafioles deberdn comenzar
a Tuncionar remitiendo ofertas v haciéndose eco de las demandas de empleo
comunitarias en el marco de lo dispuesto por sendas Decistones de la Comisién
de 8 y de 14 de diciembre de 1972,

Por su parte, la Seguridad Social fue otro de los temas objete de negociaciones
y que, finalmente, quedd sometido a ciertas restricciones en la etapa transitoria.
Asi, definitivamente, el Acta (art. 60) establecié un régimen diferenciado por
etapas, antes y después de 1988, Hastael 31 de diciembre de 1988 los trabajadores
comunitarios cobrarian prestaciones familiares coando se encontrasen trabajando
en Espafia o cobrando prestaciones por desempleo, aun cuando sus familiares no
residieran con el trabajador en territorio espafiol. Dichas prestaciones las perci-
birfan de acuerdo con 1o establecido por iz legislacién del Estadoen que tavieran
fijada su residencia los miémbros; de 1a familia: del’ Habajador y la institucién
obligads al pago serfa la competenie en este wltimo Estado. G

For el contrario; a partir del 1 de enero de 1989 = derecho percﬂ)}r tales
prestacmnes permanecc mtacm pem varfa la mstitucion responsa‘ole delpagode
Ias mismas; esto’es, los. organos correspcnd1entes deila Seguridad Social espa-
fiola. Todo elo; mechante it complep modelo; de répadrto y acurirlacién de
prestaciones del que 56 ocupa v regula gl R_eglamenw 1408/71/ CEE asi como el
Reglamento 574/72/CEE; de 21 de MALZE: da 1972
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Fn los restantes aspectos sobre el sistema de proteccidn social no han hahido
shteraciones respecto de lo establecido por €l Derecho comunitanio, s bien, en el
propio Acta de Adhesion espafiola se mantuvieron hinsta finales de 1988 tratos
particulares conrelacidn a ciertos trabajadores comunNitanios nacionales de pafses
con los que Espafia habia suscriio Tratados bilaterales, pero que Lioy no tienen ya
razdn de ser.




