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Resumen: La reciente incorporacion de Rumania y Bulgaria a
la Unién Europea que se ha hecho efectiva el 1 de enero de 2007,
da por concluido el largo proceso que ha supuesto la quinta am-
pliacion. Precisamente por su magnitud vy por tratarse la colonia
rumana en Espaiia de un colectivo de reciente presencia, pero ca-
da vez de mayor importancia, hubiese sido deseable que la regula-
cion del periodo transitorio se hubiese efectuado con menor im-
provisacion y precipitacion. El articulo aborda algunos de los
problemas vy dificultades prdcticas que estdn surgiendo no sélo en
la aplicacion de las medidas transitorias previstas, sino por la en-
trada en vigor del nuevo régimen juridico de los ciudadanos co-
munitarios en Esparia.
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Abstract: The recent incorporation of Romania and Bulgaria to
the European Union which has become effective from January 1st
2007, concludes the long process involved in the sixth enlargement.
Because of their volume and because Romanians are a recent
group in Spain but one of increasing importance, it would have be-
en desirable that the regulation of the transitory period would have
been made with less improvisation and haste. The article tackles
some of the problems and practical difficulties which are emerging
not only in the application of the envisaged transitory measures,
but because of the coming into force in Spain of the new legal re-
gulation for citizens of the European Union.

Keywords: Enlargement of the European Union; Transitory
period.

1. INTRODUCCION

Son innumerables las cuestiones que podrian ser abordadas al
hilo de la adhesién a la Unién Europea de la Repuiblica de Rumania.
Sin embargo, dado que el interés principal de las administraciones
publicas gestoras de la materia, de los agentes sociales y los propios
nacionales de dichos Estados se centran en la actualidad en el peri-
odo transitorio, nos ha parecido aconsejable centrar el analisis en
las medidas transitorias aprobadas y dejar para reflexiones poste-
riores de mayor calado otros aspectos y, en especial, los que se de-
rivan de la entrada en vigor del Real Decreto 240/2007, de 16 de fe-
brero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Espana de
ciudadanos de los Estados Miembros de la Unién Europea y de
otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio Econémico Eu-
ropeo, en todo aquello que no afecte al periodo transitorio fijado pa-
ra los ciudadanos de ambos paises.

Atendiendo a estas consideraciones, estas paginas tienen por fi-
nalidad hacer una sumaria presentacién y analisis del contenido del
las Instrucciones de la Direccién General de Inmigracién, de las
consecuencias de la entrada en vigor del Real Decreto 240/2007, de
16 de febrero, y de las dudas y certezas que desde el 1 de enero de
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2007 se viene suscitando sobre el periodo transitorio al que se ha so-
metido a los nacionales de la Republica de Rumania.

2. LA SEXTA AMPLIACION
DE LA UNION EUROPEA CONCLUIDA

Desde el 1 de enero de 2007 la Unién Europea cuenta con dos
nuevos miembros: Bulgaria y Rumania'. Concluye asi, por fin, su
sexta ampliacion, siendo ahora 27 paises los que la conforman?, lo
que incrementa su poblacién con 30 millones de habitantes —al-
canzando casi los 500—, y le dota de nuevas fronteras? y salida al

' Anuncio relativo a la entrada en vigor del Tratado de Adhesi6n entre
el Reino de Bélgica, la Republica Checa, el Reino de Dinamarca, la Repu-
blica Federal de Alemania, la Republica de Estonia, la Republica Helénica,
el Reino de Esparfia, la Republica Francesa, Irlanda, la Republica Italiana, la
Republica de Chipre, la Republica de Letonia, la Republica de Lituania, el
Gran Ducado de Luxemburgo, la Republica de Hungria, la Republica de
Malta, el Reino de los Paises Bajos, la Reptblica de Austria, la Republica de
Polonia, la Republica Portuguesa, la Reptblica de Eslovenia, la Republica
de Eslovaquia, la Republica de Finlandia, el Reino de Suecia, el Reino Uni-
do de Gran Bretafia e Irlanda del Norte (Estados miembros de la Unién Eu-
ropea) y la Reptblica de Bulgaria y Rumania sobre la adhesion de la Repu-
blica de Bulgaria y Rumania a la Unién Europea (DOUE C, n.° 321,
29-XI1-2006, p. 1).

2 Desde el 1 de enero de 2007 pertenecen a la Unién Europea junto con
Espaiia los siguientes paises: Alemania, Austria, Bélgica, Bulgaria, Republi-
ca Checa, Chipre, Dinamarca, Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Finlandia,
Francia, Grecia, Hungria, Irlanda, Italia, Letonia, Lituania, Luxemburgo,
Malta, Paises Bajos, Polonia, Portugal, Reino Unido, Rumania y Suecia.

*  Vid. Notificacién de Rumania a la Comisién Europea de conformi-
dad con las disposiciones del articulo 34, apartado 1, del Reglamento (CE)
n.° 562/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo por el que se establece
un Cédigo comunitario de normas para el cruce de personas por las fronte-
ras (Codigo de fronteras Schengen) (DOUE C 77, 5-IV-2007, pp. 11-15). En
concreto, Rumania recientemente la relacion de los pasos fronterizos abier-
tos al tréfico internacional entre: Rumania-Hungria; Rumania-Serbia, Ru-
mania-Bulgaria, Rumania-Reptiblica Moldava y Rumania-Ucrania. En se-
gundo término son considerados Aeropuertos como fronteras exteriores los
siguientes; Henry Coandd, Otopeni, Bucuresti, Baneasa, Satu Mare, Sucea-
va, Iagi, Timisoara, Arad, Oradea, Cluj-Napoca, Bacdu, Targu Mures, Sibiu;
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mar Negro*, cuestion ésta que le ofrece considerables ventajas geo-
estratégicas.

Con la ratificacién de Alemania, el 24 de noviembre de 2006, fi-
nalizaba un largo proceso de incorporacién iniciado con la firma de
Tratado de Adhesién el 25 de abril de 2005 en Luxemburgo®. Con
anterioridad habian ratificado los otros 24 paises y dado su visto
bueno con arreglo al articulo 49 del TUE la Comisién Europea, el
Parlamento Europeo y el Consejo.

Con razon se ha sefialado que, en comparacién con las cinco ron-
das de ampliacion anteriores, esta sexta ampliacién reviste los carac-
teres de extraordinaria®, esto es, ha supuesto un auténtico desafio’.

No se olvide, por otra parte, que la inmigracién rumana cons-
tituye el grupo mas numeroso y el de més rapido crecimiento en
los ultimos afios, pues si en la década de los 1990 contaba con
muy pocos efectivos, a 31 de diciembre de 2006, el namero total

Mihail Kogalniceanu, Constanta. Y, los siguientes puertos maritimos: Cons-
tan_a, Mangalia y Midia. Y, finalmente se delimitan como zonas francas;
Galati; Constanta-Sud-Agigea; Basarabi; Sulina; Giurgiu; Curtici; Briila.

“ En el mismo documento citado en la nota anterior, también se rela-
cionan las fronteras exteriores por un lado tienen dicha consideracion los si-
guientes puertos maritimos: Constan_a, Mangalia y Midia. Y, por otro, se
delimitan como zonas francas; Galati; Constanta-Sud-Agigea; Basarabi; Su-
lina; Giurgiu; Curtici; Brdila.

5 En diciembre de 2004 finalizaron las negociaciones de adhesién con
Bulgaria y Rumania, y el 25 de abril de 2005 se firmé el Tratado de Adhe-
sién, con el propésito de acoger a ambos paises como miembros de la Unién
Europea en enero de 2007 como se establece en el Protocolo sobre las con-
diciones y procedimiento de admisién de la Republica de Bulgaria y de Ru-
mania a la Unién Europea (DOUE L n.° 157, 21-VI-2005) y en el Acta sobre
las condiciones y procedimiento de admisién de la Republica de Bulgaria y
de Rumania a la Unién Europea (DOUE L n.° 157, 21-VI-2005). Espafia au-
toriz6 la ratificacién de la mencionada Convencién por las Cortes Genera-
les tras la aprobacion de la Ley Orgénica 6/2005, de 22 de diciembre, por la
que se autoriza la ratificacion por Espana del Tratado de Adhesién a la
Unién Europea de la Republica de Bulgaria y de la Republica de Rumania
(BOE, 23-XI1-2005, p. 41897).

¢ Vid. ANDREEV, S.: «Bulgaria y Rumania en la Unién Europea: ¢fin de
la carrera o ain mas obstaculos por delante?», ARI, n.° 126, 2006, Real Ins-
tituto Elcano (www.realinstitutoelcano.org).

7 Vid. FLorgs, G.: «El desafio de la ampliacion hacia el Este de la Unién
Europea», Economia Industrial, n.° 344, 2002.
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de residentes legales de dicha nacionalidad era de 211.325°%. Si a
ello afnadimos los que podian estar en situacién irregular antes
del 1 de enero de 2007, podemos estar hablando de 400.000 ciu-
dadanos rumanos®.

Si nos centramos en la libre circulacién de trabajadores, y como
ya pasé con la tltima ampliacién del 1 de mayo de 2004 ', los Esta-
dos Miembros se han posicionado de forma diferente respecto a la
entrada de rumanos y bulgaros. Segun las medidas transitorias
adoptadas, los Estados Miembros podran limitar la entrada de tra-
bajadores durante un maximo de siete afnos, a partir del 1 de enero
de 2007 y hasta el 21 de diciembre de 2013, bajo la férmula 2+3+2.
Durante los dos primeros arfios, las restricciones dependeran de la

¢ Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria de Estado de In-
migracién y Emigracion, «Extranjeros con tarjeta o autorizacién de resi-
dencia en vigor a 31 de diciembre de 2006», Madrid, 31 de diciembre de
2006, http://extranjeros.mtas.es/es/general/InformeEstadistico Diciem-
bre 2006.pdf). En todo caso no se debe olvidar que el proceso de normali-
zacién de trabajadores extranjeros de un total de 565.042 extranjeros que
obtuvieron autorizacién de residencia y trabajo, los rumanos ocuparon el
segundo lugar tras los ecuatorianos con un total de 95.993 (Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales: Proceso de normalizacién de trabajadores ex-
tranjeros, 30 de diciembre de 2005, http://www.mtas.es/balance
/Proceso_norm.pdf) (Vid. ALvarez RoDRIGUEZ, A. , «Los ecuatorianos en el Or-
denamiento espaiiol: el régimen juridico de los progenitores de hijos espa-
noles», Migraciones, n.° 19, junio 2006, pp. 113-149). Ahora bien, esa cifra se
ha visto incrementada, y el namero de rumanos se eleva segiin nuevos da-
tos oficiales a 98.016 segin se ha apuntado en la contestacién del Gobierno
a la pregunta de don José Blas Fernandez Sanchez (GPP), sobre el balance
del proceso de normalizacién de trabajadores extranjeros y de altas en la Se-
guridad Social (684/046816) (BOCG, Senado, Serie I, n.° 621, 22 de diciem-
bre de 2006, p. 50).

° Sobre la inmigracién rumana en Espana pueden consultarse, entre
otros, VIRUELA MARTINEZ, R.: «Inmigrantes rumanos en Espafa: aspectos te-
rritoriales y procesos de sustitucién laboral», Scripta Nova, Revista Electro-
nica de Geografia y Ciencias Sociales, vol. X, n.° 222, 1 de octubre de 2006.

1 Vid. Esteve Garcia, F.: «Las disposiciones transitorias sobre la libre
circulacién de trabajadores previstas en el Tratado de adhesion de 2003: al-
cance de las restricciones que pueden imponer los Estados miembros», Apa-
Rricio, M.; ILLamora, M.; Mova, D., y RobEera, S. (Coord.): Las fronteras de la
ciudadania en Esparia y en la Union Europea (Actas del II y III encuentro de
jovenes investigadores en derecho de inmigracion y asilo), Girona, Universitat
de Girona, Documenta Universitaria, 2007, pp. 41-60.
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legislacién nacional de cada estado miembro, quien podra decidir
alargarlas tres afnos mas si prevé distorsiones en su mercado de tra-
bajo. Después, serad la Comision la que, previa evaluacién, podra au-
torizar a un Estado prolongar, dos afios més aun, este periodo'.
Antes de la adhesién de Bulgaria y Rumania, diez de los veinti-
cinco Estados Miembros no han puesto restriccién alguna a la en-
trada de trabajadores bulgaros y rumanos (Estonia, Letonia, Litua-
nia, Polonia, Eslovaquia, Chequia, Chipre, Suecia y Finlandia)? y
doce se han acogido a las medidas transitorias acordadas. Italia ha
decidido reducirlas durante un afio, levantando las barreras para al-
gunos sectores de actividad y facilitando la tramitacién de los per-
misos para otros'?. Por su parte, Francia' y Hungria han optado por

' Vid. Contestacién dada por el Gobierno a la pregunta de don Dioni-
sio Garcia Carnero (GPP), sobre si el Gobierno ha establecido algtn tipo de
moratoria para restringir la libre circulacién de ciudadanos bulgaros y ru-
manos por Espana (684/051761) (BOCG, Senado, Serie I, n. 682, 27 de mar-
zo de 2007, pp. 189-190).

2 Con relacién a Espaiia, se podria mantener esta misma tesis, siempre
que prospere la Proposicion no de Ley, presentada el 22 de febrero de 2007,
por el Grupo Parlamentario de Izquierda Unida— Iniciativa per Catalunya
Verds, sobre la inmediata suspensién de la moratoria impuesta por Espaiia a
los trabajadores btilgaros y rumanos. En el texto de la mencionada Proposi-
cién se puede leer lo siguiente: «El Congreso de los Diputados insta al Go-
bierno a la suspensién inmediata de la moratoria de dos afios impuesta por
Espaiia a los ciudadanos bulgaros y rumanos para que, conforme al espiritu
comunitario, adquieran plenamente todos los derechos laborales inherentes a
su condicién de comunitarios. El texto de esta proposicion se argumenta que.
Entre otras consecuencias negativas de la aplicacién de dicha moratoria po-
demos sefialar tanto la prolongacién de la situacién de irregularidad de mu-
chas personas, rumanas la mayoria, que ya estan trabajando de hecho en
nuestro pais en la economia sumergida. En consecuencia, si establecemos li-
mitaciones al trabajo al tiempo que no podemos poner limitaciones a la libre
circulacion y residencia, también corremos el peligro de incrementar la eco-
nomia sumergida y los falsos trabajadores auténomos» (BOCG, Congreso de
los Diputados, VIII Legislatura, Serie D, n.° 515, 2 de marzo de 2007, pp. 7-8).

2 Vid. Circolare congiunta del Ministero dell'Interno e del Ministero
della Solidarieta Sociale n.° 2 del 28-12-2006. Ingresso nell'U.E. dei cittadi-
ni della Romania e della Bulgaria; Circolare congiunta del Ministero dell'In-
terno e del Ministero della Solidarieta Sociale n.° 3 del 3-01-2007. Ingresso
nell'Unione Europea dei cittadini della Romania e della Bulgaria. Procedu-
re presso gli Sportelli Unici per I'Immigrazione; Circolare n.° 46 del 23-02-
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abrir parcialmente sus mercados de trabajo facilitando la entrada
de un determinado ntimero de trabajadores nacionales de dichos
Estados que ocuparan lugares de trabajo previamente identificados
por las autoridades publicas.

3. EL PERIODO TRANSITORIO: UNA PRECIPITADA
Y CONFUSA REGULACION

El Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2006, nueve dias
antes del 1 de enero de 2007, fija la duracién del periodo transitorio
optando por la férmula 1+1%. Desde ese momento se han sucedido
diversos actos administrativos que han provocado un clima de inse-
guridad juridica que como es habitual ha tenido y tendra unos cla-
ros perjudicados, los ciudadanos rumanos que se encontraban en
nuestro pais o los que en ese momento pretendian iniciar su pro-
yecto migratorio.

Para ilustrar al lector de lo que ha acaecido durante estos meses
puede efectuarse el siguiente relato:

a) El 26 de diciembre de 2006 la Secretaria de Estado de In-
migracién y Emigracién dicta las Instrucciones
DGI/SGR/08/2006, sobre Régimen de entrada permanencia

2007. Legge n.16 del 9 gennaio 2006 di ratifica del Trattato di adesione de-
lla Repubblica di Bulgaria e della Romania all'Unione Europea. Riflessi pre-
videnziali; Circolare INPS del 7-02-2007. Regolamentazione comunitaria:
Trattato di adesione all'Unione europea tra gli Stati membri dell'Unione e la
Repubblica di Bulgaria e la Romania; Circolare del Ministero dell'Interno
n.° 553 del 9-02-2007. Assistenza sanitaria ai cittadini provenienti dai nuovi
paesi in ingresso nell'Unione Europea: Romania e Bulgaria; Circolare del
Ministero del Lavoro e della Previdenza Sociale del 27-2-2007. Procedure
per i lavoratori dello spettacolo della Romania e della Bulgaria
(http://www.anolf.it/attualita.htm).

" Vid. BRiLLANT ETCHEMAITE, V. y VELLIscA SAEZ, O.: «<Rumania y Bulga-
ria. Una visién desde el Derecho comunitario» (http://www.intermigra.in-
fo/extranjeria/archivos/revista/RUMANIABULGARIA.pdf).

5 http://www.lamoncloa.es/ConsejodeMinistros/Referencias/

2006/refc20061222 . htm#RumaniaBulgaria. La medida se toma sobre la base
del ANEXO VII Lista contemplada en el articulo 20 del Protocolo: Medidas
transitorias para Rumania (DOUE L n.° 157, 21-VI-2005, pp. 138-141).
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y trabajo en Esparia de los trabajadores por cuenta ajena na-
cionales de los Estados que se incorporan a la Unién Euro-
pea el 1 de enero de 2007 y de sus familiares '.

b) La web de la Secretaria de Estado publica un primer folleto
informativo para los ciudadanos bulgaros y rumanos'?, pre-
cedido de una confusa nota de prensa emitida por el Gabi-
nete de Prensa del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales
el 19 de enero de 2007 . Surgen en ese momento las prime-
ras dudas, referidas a como y dénde documentarse —tarje-
ta/certificado de inscripcién—, sobre la aplicacién o no de la
situacién nacional de empleo a los trabajadores que en ese
momento pretendiesen iniciar una actividad lucrativa y, lo
que es mas importante, sobre la necesidad o no de proveer-
se de visado, en este ultimo caso alimentadas por la distinta
posiciéon que mantenian al respecto el Ministerio de Asuntos
Exteriores y Cooperacién y el Trabajo y Asuntos Sociales.

¢) En el BOE de 19 de enero de 2007 aparece publicado el Ins-
trumento de Ratificaciéon de 26 de diciembre de 2006 del
Tratado relativo a la adhesién de la Republica de Bulgaria y
de Rumania a la Unién Europea, hecho en Luxemburgo el

' http://www.icam.es/docs/ficheros/200512090029_6_16.pdf.

7 Folleto informativo que sorprendentemente ha desaparecido de la
pagina web. Ahora bien, se puede localizar entre los materiales de trabajo
que se recogen para la realizacién de un Taller sobre Los nuevos socios
Unién Europea: rumanos y bulgaros en Espana organizado por la Funda-
cién CIDOB, el 9 de febrero de 2007 (http:/www.cidob.org/actividades/mi-
graciones/los nuevos socios ue rumanos v_bulgaros en espana). En todo
caso, en soporte papel, la distribucion de este folleto, se realizé por todas las
comunidades auténomas, alcanzando los 225.000 ejemplares, 150.000 en
rumano y 50.000 en bulgaro, y los 25.000 restantes en espafiol.

" _http://www.tt.mtas.es/periodico/inmigracion/200701/
INM20070119.htm (19 enero 2007). El Gobierno, a través del Ministerio de
Trabajo y Asuntos Sociales, ha editado un folleto informativo en bulgaro,
rumano y espafiol dirigido a los ciudadanos de Bulgaria y Rumania que se
encuentren en Espafia o deseen establecerse en nuestro pais tras el ingreso
de estos dos paises en la Unién Europea el pasado 1 de enero. Este folleto,
que la Secretaria de Estado de Inmigracién y Emigracién pondra en circu-
lacién en papel en los préximos dias, se encuentra desde hoy a disposicion
de los interesados en la pagina web del Ministerio de Trabajo y Asuntos So-
ciales en espaiiol (http://extranjeros.mtas.es).
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25 de abril de 2005 y el Protocolo relativo a las condiciones
y al procedimiento de admisién .

d) El BOE 28 de febrero publica el Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia en Es-
pafia de ciudadanos de los Estados Miembros de la Unién Eu-
ropea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo® (en adelante RD 240/2007). En este RD
se incorpora una Disposicién transitoria tercera rotulada «ré-
gimen especial de los trabajadores por cuenta ajena naciona-
les de Estados Miembros de la Unién Europea a los que se
apliquen medidas transitorias para regular su acceso al mer-
cado de trabajo espafol» y que literalmente establece:

«Los trabajadores por cuenta ajena nacionales de Estados
Miembros que se incorporen a la Unién Europea, podran verse
sometidos a determinadas limitaciones de acceso al mercado de
trabajo espanol en virtud de lo establecido en las Actas de ad-
hesién de dichos Estados y de acuerdo con las decisiones adop-
tadas por el Gobierno en cada caso respecto a la aplicaciéon de
un periodo transitorio sobre esta materia. Las medidas transi-

1 Instrumento de ratificaciéon del Tratado entre el Reino de Bélgica, la
Republica Checa, el Reino de Dinamarca, la Republica Federal de Alemania,
la Republica de Estonia, la Reptiblica Helénica, el Reino de Espafia, la Re-
publica Francesa, Irlanda, la Republica Italiana, la Republica de Chipre, la
Republica de Letonia, la Republica de Lituania, el Gran Ducado de Luxem-
burgo, la Republica de Hungria, la Republica de Malta, el Reino de los Pai-
ses Bajos, la Republica de Austria, la Republica de Polonia, la Republica
Portuguesa, la Republica de Eslovenia, la Republica Eslovaca, la Republica
de Finlandia, el Reino de Suecia y el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlan-
da del Norte (Estados Miembros de la Unién Europea) y la Republica de
Bulgaria y Rumania relativo a la adhesion de la Republica de Bulgaria y de
Rumanfia a la Unién Europea, hecho en Luxemburgo el 25 de abril de 2005
(BOE, n.° 17, 19-1-2007, pp. 2691-2694). En virtud, del articulo 6.2 «El pre-
sente Tratado entré en vigor de forma general y para Espana el 1 de enero
de 2007 de conformidad con su articulo 4».

2 BOE, n.° 51, 28-11-2007, pp. 8558-8566. Seguin la DF 5.%, el Real De-
creto entrard en vigor al mes de su publicacién en el Boletin Oficial del Es-
tado. Existen discrepancias acerca del coémputo de este plazo, en todo caso,
la Secretaria de Estado en las Instrucciones dictadas sobre su aplicacion de-
cidi6 que el texto del nuevo Real Decreto seria aplicable a partir del dia 2 de
abril de 2007.
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e)

torias que regulen su situacién como trabajadores por cuenta
ajena, que en ningun caso supondran menoscabo alguno del
resto de derechos contemplados en tanto que ciudadanos de la
Unién Europea, determinaran la obligacién de proveerse de la
correspondiente autorizacién de trabajo por cuenta ajena. Las
autorizaciones necesarias habran de ser solicitadas y tramita-
das segun lo previsto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de ene-
ro, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros en Espana y
su integracién social, y su normativa de desarrollo, teniendo en
cuenta lo establecido por las citadas Actas de adhesion y por el
acervo comunitario aplicable».

El 22 de marzo de 2007 se dictan unas nuevas Instrucciones,
DGI/SGRIJ/03/2007, relativas al Real Decreto 240/2007, de 16
de febrero, sobre entrada, libre circulacién y residencia den
Espana de ciudadanos de los Estados Miembros de la Unién
Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo sobre el Es-
pacio Econémico Europeo?, que dedican la instruccién cuar-
ta a la aplicacion del Real Decreto 240/2007 a los nacionales de
los dos Estados que se incorporan a la Unién Europea el 1 de
enero de 2007 y a sus familiares, en suma, a adaptar las de di-
ciembre de 2006 al nuevo Real Decreto 240/2007.

f) En la pagina web de la Secretaria de Estado se presentan dos

21

22

nuevos folletos informativos, uno relativo a la entrada, estan-
cia y residencia en Esparia tras el ingreso de Bulgaria y Ru-
mania en la Unién Europea el 1 de Enero de 2007, esta vez con
las adaptaciones derivadas del Real Decreto 240/2007, de 16 de
febrero®, y otro que contiene la «informacién basica» sobre la
entrada, estancia y residencia de los ciudadanos comunitarios
y sus familiares, conforme a lo establecido en el Real Decreto
240/2007, de 16 de febrero, sobre entrada, libre circulacién y
residencia en Esparfia de ciudadanos de los Estados Miembros
de la Uni6én Europea y de otros Estados parte en el Acuerdo
sobre el Espacio Econémico Europeo?.

http://www.icam.es/docs/ficheros/200407280017_6_7.pdf.
http://extranjeros.mtas.es/es/general/RD240rumanosbulgarosMODI-

FICADO.pdf.

23

http://extranjeros.mtas.es/es/general/Folletocomunitarios2007MO-

DIFICADO.pdf.
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A ello habria que afiadir las sucesivas consultas que se han efec-
tuado al Centro Directivo desde diversas instancias? y la aproba-
cién del nuevo modelo oficial de solicitud EX16 (Solicitud de Certi-
ficado de registro como residente comunitario o tarjeta de
residencia de familiar de ciudadano de la Unién)?*, ademas de las
informaciones que aparecen en la pagina web de la Embajada de
Espafia en Rumania.

Una primera valoracién de esa secuencia de hechos nos suscita
los siguientes comentarios:

1. La transposicion de la Directiva 2004/38/CE*, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 29 de abril de 2004, relativa al derecho de
los ciudadanos de la Unién y de los miembros de sus familias a
circular y residir libremente en el territorio de los Estados Miem-
bros por la que se modifican el Reglamento (CEE) num. 1612/68
y se derogan las Directivas 64/221/CEE, 68/360/CEE, 72/194/CEE,
73/148/CEE, 75/34/CEE, 75/35/CEE, 90/364/CEE, 90/365/CEE y
93/96/CEE, deberia haberse producido, de acuerdo con el plazo
establecido en el articulo 40 de la Directiva, esto ex, antes del 30
de abril de 2006. Atn no habiendo sido incorporada al ordena-
miento juridico espafiol en el meritado plazo, parece que le se-
cuencia logica hubiese sido que la reforma del Decreto 178/2003,
de 14 de febrero?, se hubiese acometido con anterioridad a la ra-

?*  Ente todas, véanse las efectuadas desde el REICAZ (http://www.in-
termigra.info/extranjeria).

> http://extranjeros.mtas.es/es/general/Ex16.pdf.

% DOUE Ln.° 158, 30-IV-2004, pp. 77-123; correccién (ibid, n.° 229, 29-
VI-2004, pp. 35-48). Vid. ALvarez RODRIGUEZ, A.: «Régimen aplicable a los ex-
tranjeros comunitarios y asimilados», SaANcrEz JimeNez, M.* A. (Coord): De-
recho de extranjeria. Un andlisis legal y jurisprudencial del Régimen juridico
del extranjero en Espatia (Jurisprudencia y Formularios), Murcia, Diego Ma-
rin Librero Editor, 2005, pp. 105-157; BLAzouEz PeiNnaDO, M.? D.: «El derecho
de la libre circulacién y residencia de los ciudadanos de la Unién y de los
miembros de su familia, ultimos desarrollos normativos: la Directiva
2004/38/CE de 29 de abril», GJ, n.° 1.233, 2004, pp. 18-32; BrLAzQUEz RoDRI-
GUEZ, I. «<El Derecho del ciudadano de la Unién a una libertad de circulacion
y residencia», Apam MuNoz, M.* D., y BLAzQUEz RopriGuEgz, I. (Coord.): Nacio-
nalidad, extranjeria y ciudadania de la Unién Europea, Madrid, Colex, 2005,
pp. 175-197.

7 Vid. ALvarez RoODRIGUEZ, A.: «Anélisis critico del Real Decre-
to 178/2003, de 14 de febrero, sobre régimen juridico de los nacionales de la
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tificacion del Tratado de adhesién de el 25 de abril de 2005 y no
como se ha hecho, con posterioridad *. Se hubiesen evitado asi
muchos de los problemas originados.

2. Debe advertirse por otra parte, que la duracién del periodo transi-
torio se deja abierta. El Acuerdo del Consejo de Ministros de 22 de
diciembre de 2006, efecttia una declaracién de intenciones en or-
den a procurar la mayor rapidez posible hacia la plena aplicacién
de la practica comunitaria sobre libre circulacién de trabajadores
a los nacionales de los nuevos Estados Miembros; posteriormente
se afirma que el Gobierno espariol pretende aplicar a los trabaja-
dores bulgaros y rumanos un periodo transitorio mas reducido al
que se viene estableciendo en el Tratado de Adhesién, cuya dura-
cion sea de dos anos?®. Pese a ello, mas adelante se sefiala que el

Unién Europea y sobre su necesaria reforma», Revista de Derecho Migrato-
rio y Extranjeria. Derecho de las personas en movimiento transnacional, n.° 3,
julio 2003, pp. 29-59.

»  Una referencia a la importancia de la Directiva 2004/38/CEE, aunque
hecha con poca precisién técnica, y a su incidencia concreta en la normati-
va interna espafiola se puede ver en la intervencién del Diputado Sr. Barra-
china Ros al apuntar que; «Supongo que el ministro sera consciente de que
la moratoria que impuso para rumanos y bulgaros, que son ciudadanos eu-
ropeos, contravenia la directiva que ha hecho que el Gobierno este ano
anunciase que exigiria visados a rumanos y a bulgaros y que haya reuniones
en todas las subdelegaciones de Espafia este mismo mes para decir, como
decia la directiva publicada el 29 de junio de 2004, que no se pueden exigir
visados a ciudadanos europeos. Y ahora por el incumplimiento de esa di-
rectiva —que por el rostro que ponen algunas de SS.SS. no han leido— re-
sulta que a los rumanos y bulgaros que estan padeciendo la resaca de la bo-
rrachera de papeles que este pais vivié con la llegada del Gobierno
socialista, se les esta exigiendo algo parecido a un visado, es decir, en ma-
nera de Fraude de Ley, porque el visado no se les puede exigir. Yo lo que di-
go es que la ligereza...» (CGDS. Congreso de los Diputados, Comisiones, VIII
Legislatura, n.° 780, Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales, Sesién n.° 53,
celebrada el martes, 14 de marzo de 2007, p. 16).

»  Concretamente, se ha reiterado en la respuesta dada por el Gobierno
a la pregunta de don Dionisio Garcia Carnero (GPP), sobre si el Gobierno
ha establecido algtin tipo de moratoria para restringir la libre circulacién de
ciudadanos bulgaros y rumanos por Esparia (684/051761), al afirmar expre-
samente que: «En el caso de Bulgaria y Rumania la necesidad de aplicar me-
didas transitorias se ha estimado por el Gobierno, tras consultas con los
agentes sociales y con las autoridades bulgaras y rumanas, estimdndose
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Acuerdo tiene como objetivo adaptar dicho periodo transitorio de
forma flexible, para que si la evolucién del mercado de trabajo es-
paiiol lo permite pueda reducirse la duracién maxima indicada.
Por ello, se contempla que al final del primer afio el Gobierno,
conjuntamente con los interlocutores sociales, evaluara los efectos
de la aplicacion del periodo transitorio aprobado y en funcién de
las conclusiones a las que se llegue acordara la continuidad del
mismo o su finalizacién*.

conveniente mantener una postura de prudencia hacia la libre circulacién
de trabajadores por cuenta ajena. Por todo lo anterior, el Gobierno de la Na-
cién acordo, el pasado 22 de diciembre de 2006, el establecimiento de un pe-
riodo transitorio de dos afos, a partir del 1 de enero de 2007, para la libre
circulacién de los trabajadores bulgaros y rumanos por cuenta ajena, segin
la posibilidad prevista en los anexos VI y VII al acta relativa a las condicio-
nes de adhesién de ambos Estados y a las adaptaciones de los Tratados en
los que se fundamenta la Unién Europea» (BOCG, Senado, Serie I, n.° 682,
27 de marzo de 2007, pp. 189-190).

% La postura del ejecutivo espaiiol se ha puesto expresamente de ma-
nifiesto en la Comparecencia a peticiéon propia del sefior Ministro de Tra-
bajo y Asuntos Sociales (Caldera Sanchez-Capitan), para informar sobre: El
desarrollo de las politicas sociales a lo largo de la presente Legislatura (Nu-
mero de expediente 214/000152) (CGDS. Congreso de los Diputados, Comi-
siones, VIII Legislatura, n.° 780, Comisién de Trabajo y Asuntos Sociales,
Sesién n.° 53, celebrada el martes, 14 de marzo de 2007, pp. 1-32). El Mi-
nistro de Trabajo con relacién la moratoria, en el Diario de sesiones se pue-
de leer lo siguiente «...Como hacen, se lo voy a explicar, con los ciudadanos
rumanos y bulgaros. ...Si llegamos a no poner la moratoria, nos hubieran
ustedes acusado de abrir las puertas e inundar el mercado laboral con ru-
manos y bulgaros. A ustedes todo les parece mal. Como hemos puesto una
moratoria de un afio (El sefior Barrachina Ros: Dos afos), dos afos revisa-
ble al primer afno, dos anos maximo revisable al primer afio, por cierto, pac-
tada con los empresarios y los sindicatos, ... En cuanto mandamos a la Co-
misiéon Europea la Ley, ha dicho: Claro, tienen ustedes razén, y habra visto
que no hay la mas minima critica de los ciudadanos rumanos ni del Go-
bierno rumano ni bulgaro. Es decir, para que nos enteremos, cuando entra-
ron los diez paises miembros en el ano 2004, el Gobierno del sefior Aznar
les puso una moratoria de dos anos, ¢vale? (El senor Barrachina Ros: La di-
rectiva es de 2004) Aquello estaba bien y ahora esta mal. Ustedes, como
siempre, tan ecuanimes. ¢Que lo decidia el Gobierno de Aznar? Era cosa
buena. ¢Que lo decide el Gobierno de Rodriguez Zapatero, con acuerdo de
empresarios y sindicatos? Un desastre. Punto 1. A aquellos diez paises les
pusieron moratoria, yo la levanté a los dos anos, yo aquella moratoria la le-
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No hay que olvidar, por otra parte, que tampoco es cierto que una
vez finalizado el periodo transitorio se aplique automaticamente
el acervo comunitario atinente a la libre circulacién, por cuanto
que de acuerdo con los anexos VI y VII, del Protocolo y VI 'y VII
del Acta de Adhesién se podra solicitar a la Comisién que decla-
ra la suspension total o parcial de los articulos 1 a 6 del Regla-
mento (CEE) niimero 1612/68, e incluso en casos excepcionales
y urgentes, los Estados Miembros pueden proceder igualmente a
aplicar dicha suspensién y notificar razonadamente con poste-
rioridad a la Comisién, la suspensién acordada®.

3. Pese a que constituye una consolidada tradicién en el sistema de
extranjeria espafiol, no podemos sino volver a criticar la utiliza-
cién de la figura de las Instrucciones del Centro Directivo como
unico instrumento de desarrollo y puesta en practica de las medi-
das transitorias a aplicar a ciudadanos rumanos y bulgaros. Re-
péarese ademas, que con independencia de que carecen de valor
normativo alguno®, la practica ha confirmado que su interpreta-
cién y aplicacién no ha sido uniforme por sus auténticos destina-
tarios, esto es, los Delegados y Subdelegados del Gobierno.

vanté. Ahora hemos establecido una moratoria maxima de dos afios, revisa-
ble al afno, que ¢sabe usted lo que implica? Nada mas una cosa, que el ciu-
dadano que quiera venir a trabajar a Espafa necesita pedir un permiso de
trabajo, y el rumano que esté aqui necesita durante ese periodo transitorio
someterse a la Ley de Extranjeria y pedir un permiso de trabajo si el em-
presario le ofrece un contrato de doce meses. Esas son las normas del pe-
riodo transitorio. Y le repito que la Comisién ya lo ha aceptado, no hay en
absoluto ningun visado si no es un permiso de trabajo (Ibid, p. 30).

' DOUE L n.° 157, 21-VI-2005, pp. 138-141. En todo caso, se cuenta
con estos paises para la puesta en marcha de dicha libertad: Vid. Decision
del Consejo, de 22 de marzo de 2007, por la que se nombran los miembros
titulares y suplentes btlgaros y rumanos del Comité consultivo para la libre
circulacién de trabajadores (DOUE C, n.° 78, 11-IV-2007, pp. 4-5).

2 Carentes del requisito de publicidad y que sélo obligan a los funcio-
narios a los que van dirigidas y los funcionarios a sus 6rdenes, dado que se-
gun indica el articulo 21 de la Ley 30/1992, se refieren, junto a las «6rdenes
de servicio» para poder (podran dice la Ley) dirigir las actividades de los 6r-
ganos jerarquicamente dependientes de la citada Direccién General, pero no
pueden obligar al resto de los ciudadanos, «salvo que se publicaran en el pe-
riédico oficial que corresponda» (Cf. Vid. ARranz Garcia, O. C., y ARRANZ SAN-
cHEz, P.: «Instrucciéon DGI/SGR/08/2006», www.icam.es).
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4. La precipitacién en el establecimiento de las medidas transito-

rias determina que hayan quedado ayunos de regulacion aspec-
tos de indudable calado. Sirva como muestra el hecho de que no
se establece presion alguna, por ejemplo, sobre la posibilidad de
que concedida una autorizacién de trabajo, se decida iniciar
una actividad por cuenta propia. Tampoco se refieren las nece-
sarias adaptaciones de los procedimientos contemplados en la
normativa de extranjeria a esa nueva situacion.
En suma, se confirma que la improvisacién y la consiguiente
falta de técnica normativa siguen presidiendo la regulacién de
la extranjeria en nuestro pais. Del examen conjunto del Real De-
creto 240/2007 y de las Instrucciones y folletos explicativos se
constata tanto la existencia de certezas como de incertidumbres
que pasamos a examinar a continuacion.

4. CERTEZAS E INCERTIDUMBRES

4.1. Las certezas

A)  El marco general

No cabe duda, que de acuerdo con lo establecido en la Disposi-
cién transitoria tercera del RD 240/2007 podemos confirmar dos da-
tos: de un lado, las limitaciones a que pueden verse sometidos los
trabajadores por cuenta ajena en su acceso al mercado de trabajo,
en ningun caso supondran menoscabo alguno del resto de derechos
contemplados en tanto que ciudadanos de la Unién Europea y de-
terminaran la obligacién de proveerse de la correspondiente autori-
zacién de trabajo por cuenta ajena. En segundo lugar, que las auto-
rizaciones necesarias habran de ser solicitadas y tramitadas segtin
lo previsto en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién so-
cial (en adelante LOEx) y su normativa de desarrollo (en adelante
RLOEX), teniendo en cuenta lo establecido por las citadas Actas de
adhesién y por el acervo comunitario aplicable.

Pese a la rotundidad de ambas afirmaciones, ya adelantamos
nuestras dudas sobre la oportunidad de la utilizacién de la autori-
zacion de trabajo como tnico instrumento de puesta en practica de
las medidas transitorias. Al mismo tiempo y como se comprobari,
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la aplicacién de la LOEx y del RLOEx que reclaman tanto las Ins-
trucciones como el Real Decreto 240/2007, de 16 de febrero, resul-
tara en muchos casos imposible, cuando no fuertemente matizada.

B) El dmbito subjetivo

Estan excluidos de las medidas del periodo transitorio y por tan-
to se les aplica en su integridad el Real Decreto 240/2007 *:

e Trabajadores por cuenta propia.

e Trabajadores que se desplacen a Espafia para una prestacion
transnacional de servicios.

e Trabajadores por cuenta ajena residentes en Espafia el 1 de

enero de 2007 provistos de una autorizacién de residencia y
trabajo de duracién igual o superior a un afio o que se en-
cuentren tramitando la primera o segunda renovacién de la
autorizacién ya concedida.
En los casos en que esté en tramitacién la renovacion, se pre-
vé la obligacién de que por parte del Organismo se informe
por escrito sobre la «procedencia de iniciar los tramites opor-
tunos para acordar el archivo de las actuaciones y declarar la
caducidad del procedimiento», sin perjuicio de que en cual-
quier caso, sea necesaria la inscripcion en el Registro Central
de Extranjeros.

e Trabajadores exceptuados de la obtencién de la autorizacién
de residencia y trabajo, residentes en Espana a fecha de 1 de
enero de 2007 y a los que les haya sido reconocida la excep-
cién por un periodo igual o superior a un afio.

e Familiares no comunitarios de los trabajadores residentes le-
gales en Espafia con anterioridad al 1 de enero de 2007, siem-
pre que al trabajador acredite un ano de residencia legal y
trabajo por cuenta ajena en Espafa antes o después del 1 de
enero de 2007.

C) Las condiciones objetivas

Desde su entrada en vigor se aplicara automaticamente y en su
totalidad a los trabajadores asalariados rumanos el Real Decre-
to 240/2007, en cuanto al régimen de entrada en territorio espafol

¥ Vid. Instruccién Cuarta, I de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007.
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0 para permanecer en nuestro pais en situaciéon de residencia no lu-
crativa, estudios, trabajo por cuenta propia o prestacién transacio-
nal de servicios*.

Los trabajadores no residentes antes del 1 de enero de 2007, los
autorizados a residir pero no a trabajar antes del 1 de enero de 2007
y los que adquieran la residencia durante el periodo transitorio, de-
beran solicitar personalmente su inscripcién o, en su caso, modifi-
carla, en el Registro Central de Extranjeros. Se le expedira un certi-
ficado de registro en el que figurara una referencia a la autorizacién
de trabajo y a su tiempo de validez (un ano desde su entrada en Es-
pana, o en todo caso, cuando finalice el periodo transitorio)*.

En ninguin caso procederd considerar la situacién nacional de
empleo** y la autorizacién de trabajo que se conceda no tendra li-
mitacién geografica o de actividad ¥

Salvo en los supuestos contemplados en los articulos 12.3 y 43y
15.9* Real Decreto 240/2007, no podra exigirse la presentacién del

3 Instruccién Cuarta, I de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007.

3 Instruccién Cuarta, I de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007. Por el
contrario, las Instrucciones DGI/SGR/08/2006, establecian la obligatoriedad de
solicitar en el plazo de un mes la tarjeta de identidad de extranjero, que per-
deria su validez finalizado el periodo de un afio desde su expedicién y, en todo
caso, cuando finalizase el periodo transitorio (Instruccién Segunda, 1).

% Instruccién Cuarta, I de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007.

37 Asf se afirma por la Seccion de Informacién de Inmigracién de la
Subdireccién General de Modernizacion de la Gestién de Direccién General
de Inmigracioén en la respuesta al faq planteado por la seccion de extranje-
ria del Reicaz el 14 de febrero de 2002. (http://www.intermigra.info/extran-
jeria/modules.php?name=News&file=article&sid=937).

3% El ntmero del articulo 12 sefala que: «Las Autoridades competentes
para tramitar y resolver las solicitudes de certificado de registro o de tarje-
tas de residencia que se regulan en el presente Real Decreto podran, excep-
cionalmente, recabar informacién sobre posibles antecedentes penales del
interesado a las autoridades del Estado de origen o a las de otros Estados».

*  De acuerdo con lo establecido en el articulo 15.9, las tinicas dolen-
cias o enfermedades que pueden impedir la entrada en Espafia o justificar
la denegacion de la Inscripcion en el Registro Central de Extranjeros o la ex-
pulsién o devolucién del territorio espaiol seran las enfermedades con po-
tencial epidémico, como se definen en los instrumentos correspondientes de
la Organizaciéon Mundial de la Salud, asi como otras enfermedades infec-
ciosas o parasitarias contagiosas, de conformidad con la legislacién espa-
fiola vigente. Las enfermedades que sobrevengan tras los tres primeros me-

MIGRACIONES 21(2007). ISSN: 1138-5774 293-330



310 Aurelia Alvarez Rodriguez y Pablo Benlloch Sanz

certificado de antecedentes penales y del certificado médico a que
se refiere el articulo 51.2 del Reglamento de ejecucién de la Ley Or-
génica 4/2000, de 11 de enero, aprobado por Real Decreto
2.393/2004 .

4.2. Las incertidumbres

A) La autorizacion

La Disposicién transitoria tercera del Real Decreto 240/2007 no
deja duda, como advertimos, sobre la necesidad de que los ciuda-
danos rumanos no incluidos en alguno de los supuestos anterior-
mente mencionados, estan obligados a proveerse de la correspon-
diente autorizacion de trabajo por cuenta ajena. Dice bien la norma
cuando se refiere a la «autorizacién de trabajo»* y no de residencia
y trabajo, por cuanto que en definitiva lo inico que puede limitar es
la realizacién de actividades lucrativas, no la estancia o residencia,
que como ciudadanos comunitarios sélo esta sometida a la necesi-
dad de posesion de pasaporte o documento de identidad en vigor, si
es estancia que no excede de tres meses o a la inscripcién en el Re-
gistro de Extranjeros si supera aquel plazo y se pretende residir en
Espana (articulos 6 y 7 RD 240/2007).

Desde esa éptica estariamos ante una autorizacién de trabajo es-
pecial, sin encaje posible en el esquema contemplado en la LOEx y
en el RLOEx.

Baste considerar para confirmar dicha aseveracién, que la autori-
zacion que se contempla no se corresponde con la regulacién que se

ses siguientes a la fecha de llegada del interesado, no podran justificar la ex-
pulsion de territorio espafiol. En los casos individuales en los que existan in-
dicios graves que lo justifiquen, podra someterse a la persona afectada, en
los tres meses siguientes a la fecha de su llegada a Espana, a un reconoci-
miento médico gratuito para que se certifique que no padece ninguna de las
enfermedades mencionadas en este apartado. Dichos reconocimientos mé-
dicos no podran exigirse con caracter sistematico.

“ Instruccién Cuarta, I de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007. Sin
embargo, la Instruccién Cuarta ITI, al referirse al régimen aplicable a las ac-
tividades de duracién determinada se refiere a la «copia de la resolucién de
concesioén de la autorizacion de residencia temporal y trabajo».

“  En el mismo sentido ArRrANZ Garcia, O. C. , y ARRANZ SANCHEZ, P., Ins-
truccion DGI/SGR/08/2006, www.icam.es.
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efecttia de las autorizaciones para trabajar que se ha caracterizado tra-
dicionalmente por establecer una sucesién escalonada de las mismas.
Ademas, el RLOEZX, sin duda influenciado por la nueva concepcion del
visado resultante de la reforma operada por LO 14/2003, titula el Ca-
pitulo IV del Titulo II —Residencia— como residencia temporal y tra-
bajo, para luego sucesivamente referirse a cada una de ellas con esa de-
nominacién, confirmando asi la vinculacién entre residencia y
realizacién de actividades lucrativas, que tampoco puede reconocerse
en la habilitacién que se recoge en las normas transitorias.

Por lo demas, no queda a nuestro juicio suficientemente delimita-
do su plazo de validez, lo que esta directamente relacionado con el he-
cho de que la duracién del periodo transitorio quede abierta. La Ins-
truccién Cuarta, II de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007,
determinan que su duracién sera de un afio desde su entrada en Es-
pafia o, en todo caso, cuando finalice el periodo transitorio. Hubiese
sido preferible que se hubiese limitado a senalar que la autorizacién
especial de trabajo tendra la duracién del periodo transitorio. De lo
contrario y admitiendo que una de las posibilidades es que la vigencia
de la autorizacién sea de un afio qué ocurrird, si al final el periodo
transitorio se mantiene hasta el 1 de enero de 2009, ¢sera necesario re-
novar la autorizacién inicialmente concedida?, de ser asi, ¢qué crite-
rios se tendran en cuenta a la vista de que la autorizacién concedida
no tiene limitacién geogréfica o de actividad? No debe olvidarse, que
en los dltimos tiempos se esta asistiendo a una practica administrati-
va que, con una interpretacién extremadamente rigurosa, impide la re-
novacion por el hecho de que, en el momento de solicitarla, el traba-
jador extranjero acredite estar trabajando o haber trabajado en los
términos requeridos por el articulo 54.3 RLOEX, pero en actividad dis-
tinta a la especificamente autorizada®.

B) Exigencia de visado

Este es sin duda el tema de mayor trascendencia, el que ha sus-
citado mayores criticas y en el que se ha apreciado, como adverti-
mos, una falta de sintonia dentro de la propia Administracién.

“  En extenso sobre esta cuestion puede verse: AGUELO NAVARRO, P.; CHA-

RRO BAENA, P., y SAN MarTiN Mazzuccon, C.: «La renovacién de las autoriza-
ciones de trabajo por cuenta ajena: propuestas para una interpretacion in-
tegradora», Revista de Derecho Migratorio y Extranjeria, n.° 11, marzo 2006,
pp- 57- 95.
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De entrada, debe significarse que mientras que las Instrucciones
DGI/SGR/08/2006 se refieren al visado de residencia y trabajo, las
Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007, hacen resefla al «documento
acreditativo para poder trabajar en Espafia, cuyos efectos se cir-
cunscriben a los de la autorizacién de trabajo, necesaria para reali-
zar en Espafia actividades laborales por cuenta ajena durante el pe-
riodo transitorio». Inmediatamente surge la duda, de si el
documento al que se refieren las Instrucciones de 2007, es un au-
téntico visado o, por el contrario, el Centro Directivo ha configura-
do un nuevo instrumento de control de entrada distinto a los exis-
tentes hasta el momento.

Por otro lado, tal y como estan redactadas ambas Instrucciones pa-
rece que, a salvo de los supuestos de contratos de duracién temporal
que no superen los 180 dias de duracién, en los demas casos seré exi-
gible dicho requisito. Ello supondria que también los residentes en Es-
pafia en el momento de la adhesion, tendrian que desplazarse a Ru-
mania para solicitar personalmente dicho documento, visto que para
este supuesto las Instrucciones se remiten al «régimen contenido en la
Ley Organica 4/2000 y en su desarrollo reglamentario», y en conse-
cuencia, dentro de ese genérica remisiéon deben considerarse com-
prendidos los articulos 25 y siguientes de la LOEx y 51 y siguientes del
RLOEZXx, que exigen que el trabajador extranjero solicite el correspon-
diente visado de residencia y trabajo. Salvo que esa fuese la verdadera
intencién de las Instrucciones, lo deseable hubiese sido que se hubie-
se aclarado que tratdandose de trabajadores residentes el 1 de enero de
2007, no era necesario dicho tramite.

Ademas, debe tenerse muy en cuenta la consideraciéon que han te-
nido los rumanos con respecto a la no exigencia del visado incluso an-
tes de su Adhesién a la Unién Europea. En concreto, desde el 1 de ene-
ro de 2002 los rumanos no necesitaban visado para estancias
inferiores a 90 dias. Es més en estos momentos, esta claro que los ru-
manos son ciudadanos de pleno derecho para entrar, circular y salir
del territorio espafiol o de cualquier otro Estado miembro de la
Unién®. Pueden, entrar y estar en Espaiia durante un periodo de tres
meses con la mera presentacion del pasaporte o de un documento de

#  El articulo 19 TCEE también les es aplicable, por lo que podran ser
elector y elegible en las elecciones municipales del Estado miembro en que
se resida (Vid. Directiva 94/80/CE, del Consejo, de 19 de diciembre de 1994,
por la que se fijan las modalidades del ejercicio de sufragio activo y pasivo
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identidad en vigor (art. 4 Real Decreto 240/2007), si su estancia se va
a prorrogar por mas de esos 90 dfas entonces debera solicitar la ins-
cripcién en el Registro Central de Extranjeros (art. 6 Real Decreto
240/2007). En todo caso, con anterioridad, podian acceder al territorio
Schengen sin necesidad de visado. En concreto, la eliminacién del vi-
sado a los rumanos se llevé a cabo mediante la aprobacion del Regla-
mento CE n.° 2414/2001, del Consejo de 7 de diciembre* por el que se

en las elecciones municipales por parte de los ciudadanos de la Unién resi-
dentes en un Estado miembro del que no sean nacionales (DOCE L 368, 31-
XII-1994, p. 38), una vez modificada por la Directiva 96/30/CE del Consejo,
de 23 de mayo de 1996 (DOCE L 122, 22-V-1996, p. 14; CHUECA SANCHO, A.
G., y AGueLo NAvARRO, P.: «Informe sobre la participacién de los residentes
rumanos y bulgaros en las elecciones municipales de 2007», Revista de De-
recho Migratorio y Extranjeria, n.° 11, marzo 2006, pp. 247-267). El tema ha
sido también objeto de debate parlamentario. En este sentido, se puede ver
la Contestacion del Gobierno a la pregunta de don Sr. Lluis Badia i Chan-
cho (GPCIU), sobre el nimero de inmigrantes comunitarios que tendran de-
recho a voto en las préximas elecciones municipales en la Comunidad Au-
téonoma de Cataluna (684/047818). El Gobierno recuerda que tendran este
derecho «los ciudadanos de la Unién Europea que, residiendo en munici-
pios de esa Comunidad Aut6noma, hayan manifestado su voluntad de votar
en esas elecciones. La fecha udltima para presentar la manifestacién de vo-
luntad de voto en las elecciones municipales sera el 16 de abril de 2007, fin
del plazo de presentacion de reclamaciones del periodo electoral de las elec-
ciones municipales». A fecha de 1 de octubre de 2006 en Catalufia estan in-
cluidos un total: 23.509. Ahora bien, los ciudadanos de la Unién Europea
que tendran derecho de voto en las elecciones municipales de 2007 en Ca-
talufia seran aquellos que, residiendo en municipios de esa Comunidad Au-
ténoma, hayan manifestado su voluntad de votar en estas elecciones. La fe-
cha dltima para presentar la manifestaciéon de voluntad de voto en las
elecciones municipales sera el 16 de abril de 2007, fin del plazo de presen-
tacion de reclamaciones del periodo electoral de las elecciones municipales.
Se senala que el 1 de enero de 2007 Bulgaria y Rumania se incorporan a la
Unién Europea; por lo tanto, los ciudadanos de esos dos paises residentes
en municipios de Catalufia podran votar en las elecciones municipales si
manifiestan su voluntad de votar en ellas. En consecuencia, el nimero defi-
nitivo de electores de la Unién Europea en esas elecciones puede ser signi-
ficativamente mayor que el recogido en el anexo que se acompana (BOCG,
Senado, Serie I, n.° 628, 4 de enero de 2007, pp. 26-27).

“ DOCE L, n.° 327, 12-XI1-2001. Con carécter previo a su aprobacién:
Vid. Informe de la Comisién al Consejo sobre exencién del requisito de vi-
sado a los ciudadanos rumanos (Comisién de las Comunidades Europeas,
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modificé por primera vez el Reglamento CE n.° 539/2001 del Consejo,
de 15 de marzo, estableciéndose la lista de terceros paises cuyos na-
cionales estan sometidos a la obligacién de visado al cruzar las fron-
teras exteriores *.

Bruselas, 29-06-2001, COM, 2001, 361 final). Debe retenerse que para los
nacionales de Rumania, por aplicacion del articulo 1, apartado y en aplica-
cién del Anexo 11, se indica «Sin perjuicio de lo dispuesto en el Apartado 2
del articulo 8, los nacionales de los terceros paises que figuran en la lista del
Anexo II estaran exentos de la obligacién prevista en el Apartado 1, siempre
que la duracion total de la estancia no supere los tres meses». El Apartado 2
del articulo 8, parece estar redactado tinicamente para Rumania, dado que
en el Gnico pais de la lista del Anexo 2, que aparece senalado con un aste-
risco (*), por lo que hasta tanto tuviese lugar la adopcion por el Consejo de
una ulterior decision a tenor de lo dispuesto en el Apartado 3 del articulo 67
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea. Mientras tanto se apli-
caran plenamente los articulos 2 a 6 del Reglamento referenciado. Una vez
que la Comision ha presentado al Consejo su informe (segiin indicaba los pa-
rrafos segundo y tercero, del Apartado 2 del articulo 8 del Reglamento
539/2001, en el que se constataban los «progresos innegables realizados por
Rumania en cuanto a la inmigracion ilegal procedente de su pais, la politi-
ca de visados y los controles de sus fronteras, asi como los compromisos
suscritos por Rumania en este ambito». Y, en concreto, la Comunicacién de
la Comisién en aplicacion del Reglamento (CE) n 539/2001, del Consejo con-
firmaba que: «La Comisién recomienda al Consejo la aplicacion de la exen-
cién de obligacion de visado respecto a los nacionales rumanos a partir del
1 de enero de 2002. Por ello se sustituye el considerando 12 del Reglamen-
to 539/2001, se modifica el texto del Apartado 2 del articulo 1, se sustituye
el texto del articulo 8 por otro y en el Anexo II se suprimen: el asterisco que
acompania a la mencién de Rumania y la nota a pie de pagina que se refie-
re al Apartado 2 del articulo 8. Quedan, pues, rumanos y bulgaros en igual-
dad de condicién desde el 1 de enero de 2002 (DOCE C, n.° 363, 19-XII-2001).

% DOCE L, n.° 81, 21-111-2001, pp. 1-7. Este Reglamento ha sido modi-
ficado en cuatro ocasiones; en primer lugar, por el ya aludido Reglamento
n.° 2.214/2001; en segundo lugar, por el Reglamento n.® 453/2003 del Con-
sejo, de 6 de marzo (DOUE L, n.° 69, 13-II1-2003, pp. 10-12); en tercer lugar,
por el Reglamento (CE) n.° 851/2005 del Consejo de 2 de junio de 2005
(DOUE L, n.° 141, 4-VI-2005, pp. 3-5; Vid. Declaracién relativa al Regla-
mento (CE) n.° 851/2005 del Consejo, de 2 de junio de 2005, que modifica el
Reglamento (CE) n.° 539/2001 en lo que respecta al mecanismo de recipro-
cidad (DOUE C, n.° 172, 12-VII-2005, p. 1). Para cumplir con lo dispuesto en
este texto se puede ver la Notificacién de Rumania sobre la reciprocidad en
materia de visados (DOUE C, n.° 75, 3-IV-2007, p. 6). De conformidad con
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C) Autorizaciones de duracion determinada

El régimen aplicable a las autorizaciones de duracién determi-
nada se conforma de la siguiente manera:

1. Sediferencian dos supuestos distintos atendiendo a que el tiem-
po de duracién de los contratos supere o no los 180 dias de du-
racion.

2. La tramitacién de las autorizaciones podra efectuarse mediante el
régimen general al margen del contingente o acogiéndose a este

el articulo 2 del Reglamento (CE) n.° 851 del Consejo, de 2 de junio de 2005,
que modifica el Reglamento (CE) n.° 539/2001 del Consejo, de 15 de marzo
de 2001, por el que se establecen la lista de terceros paises cuyos nacionales
estan sometidos a la obligacién de visado para cruzar las fronteras exterio-
res y la lista de terceros paises cuyos nacionales estan exentos de esa obli-
gacion, Rumania le comunica que, en relacién con el mecanismo de reci-
procidad, los terceros paises siguientes imponen un requisito de visado a los
nacionales rumanos: Australia, Brasil, Brunéi Darussalam, Canada, los Es-
tados Unidos de América, Israel, Japon, Nueva Zelanda, Panama y Para-
guay. Y, finalmente, la cuarta modificacién, se ha producido por el Regla-
mento (CE) n.° 1932/2006 del Consejo, de 21 de diciembre de 2006 (DOUE
L, n.° 405, 30-XII-2006, pp. 23-34; correccién de errores (DOUE L, n.° 29, 3-
11-2007, pp. 10-13). Por imperativo del Reglamento 539/2001, de 15 de mar-
z0, Espafia comenz6 a pedir visado a los colombianos (BOE, 24-1X-2001). El
Reglamento n.° 453/2003, de 16 de marzo, impuso dicho requisito a los
ecuatorianos para acceder a territorio Schengen desde el 1 de junio de 2003.
Nuestro pais al tener que denunciar el Convenio sobre supresién de visados
no impuso dicha formalidad desde el 3 de agosto de 2003 (BOE, n.° 159, 4-
VII-2003, p. 26.025; Vid. ALvarEZ RODRIGUEZ, A.: «A los ecuatorianos ya se les
exige visado para acceder al territorio espanol» (http://www.icam.es/docs/fi-
cheros/200407190008 6 2.pdf). Por dltimo respecto a Bolivia, desde el 1 de
abril de 2007 se comenzé a exigir visado a los bolivianos para entrar en la
Unién Europea. En todo caso, Espaiia, por el Canje de Notas con Bolivia so-
bre supresion de visados, antes de aplicar dicho Reglamento debia comuni-
car su denuncia y sélo cuando transcurran dos meses desde la notificacién
podra imponer dicha obligacién a los bolivianos. Ciertamente, la denuncia
ha sido autorizada por las Cortes Generales y publicada por la Resolucion
de la Secretaria General Técnica por la que se dispone la publicacién de la
Nota Verbal de suspensiéon temporal del Canje de Notas entre Espaiia y Bo-
livia de fecha 26 de marzo de 1962, sobre supresién de visados. Expresa-
mente se dispone que: «La aplicacién del Canje de Notas de 26 de marzo de
1962 quedara suspendida a partir del dia 1 de abril de 2007» (BOE, 26-111-
2007, p. 12.985).
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altimo, en cuyo caso se declaran aplicables tanto el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 22 de diciembre de 2006, al que da pu-
blicidad la Resolucion de 26 de diciembre de 2006, de la Secreta-
ria de Estado de Inmigracién y Emigracién®, como las Instruc-
ciones DGI/SGGCFM/02/2006 de 3 de marzo de 2006+, en todo
aquello que no se opongan a lo establecido en dicho Acuerdo.

3. Para los contratos de duracién inferior a 180 dias no sera nece-
saria la expedicion del «documento acreditativo para trabajar
en Espana» y la tramitaciéon de la autorizacién se limita a la
presentacién con anterioridad al inicio de la actividad laboral
del contrato de trabajo firmado en el pais de origen por ambas
partes, acompaiiado de la copia de la resolucién de la concesion
de la autorizaciéon de residencia temporal y trabajo.

4. En las actividades de temporada o campaiia, si el trabajador de-
sea utilizar los beneficios establecidos en el articulo 56 1 ¢)
RLOEx y en el apartado Segundo A) 5y 6 del Acuerdo de con-
tingente para 2007, debera acreditar su obligaciéon de retorno
de acuerdo con lo previsto en dicho articulo 56 1 ¢), ante la Mi-
sién Diplomaética u Oficina Consular correspondiente a su lugar
de residencia de origen, en el plazo de un mes desde que expire
la vigencia de la autorizacién de trabajo.

Sentado lo anterior, a nuestro juicio, el régimen aplicable a las
autorizaciones de duracion suscita al menos, las siguientes cuestio-
nes a comentar:

a) A salvo de que se trate de un error en la redaccion, sorprende
en extremo que tanto las Instrucciones de 2006, como los del
2007 exijan el desplazamiento del empresario al pais de origen
del trabajador para firmar el contrato de trabajo, previsién que
supondria un régimen maés desfavorable para los trabajadores
rumanos que para el resto de los trabajadores extranjeros®.

% BOE, 9-1-2007.

7 Declaradas de aplicacién para el afo 2007 por la Instruccién
DGI/SGGCFM/02/07, sobre el acuerdo de Consejo de Ministros de 22 de di-
ciembre de 2006, por el que se regula el contingente de trabajadores ex-
tranjeros no comunitarios en Espafia para 2007.

# El articulo 57.6 del Reglamento de ejecucion de la Ley Orgénica
4/2000, sefiala al respecto que en el momento en que la autoridad compe-
tente disponga de los contratos firmados por los empresarios, procedera a
hacer constar en éstos la diligencia aprobatoria de la autorizacién de resi-
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b) No queda determinado cudl sera el procedimiento a seguir

en el ano 2008. La remisién que se efectia al Acuerdo del
contingente y a las Instrucciones de la Direccién General
que lo desarrollan es para el afio 2007.
Por otro lado, esa referencia a la normativa reguladora del
contingente debe entenderse efectuada igualmente al Acuer-
do de Regulacién de Flujos Migratorios suscrito el 23 de
enero de 2002, que queda vacio de contenido tras la ratifi-
cacién del Tratado de Adhesién, salvo en lo atinente al sis-
tema de cupos. Con todo, no se sabe como se articulara el
proceso de seleccion de trabajadores rumanos tras el 1 de
enero de 2007.

¢) Las Instrucciones DGI/SGR/08/2006 (Instruccién Tercera, 3)
exigian en caso de actividades de temporada o campana que el
trabajador deberia acreditar su obligacién de retorno de
acuerdo con lo previsto 56.1 ¢) del RLOEX. Por el contrario, las
Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007 (Instruccién Cuarta, IV) no
lo imponen como obligacién, sino que condicionan la obten-
cién de los beneficios previstos en aquel precepto —posibili-
dad de cubrir otras posibles ofertas que se generen en la mis-
ma actividad sin necesidad de concurrir a un nuevo proceso de
seleccion “— a que se acredite ante la Misién diplomética u
Oficina consular espafiola correspondiente.

Con independencia de ello, no se contiene en ninguna de
ellas previsién alguna respecto al resto de autorizaciones de
duracién determinada, donde igualmente se exige por el ar-
ticulo 56 RLOEX, el compromiso del trabajador de retornar
a su pais de origen.

Cabria cuestionarse entonces, si el cambio de orientacién de
las Instrucciones de 2007 y el silencio sobre el resto de au-
torizaciones de duraciéon determinada, supone que para los

dencia y trabajo, e indicara el sector de actividad, el &mbito territorial au-
torizados. Los ejemplares de los contratos serdn remitidos de nuevo a los
empresarios para que puedan ser firmados en el pais de origen, ante la ofi-
cina consular competente para la expedicién del visado.

#  Como es obvio carece de relevancia alguna el hecho de que transcu-
rridos cuatro afios desde que el trabajador ha obtenido la primera autoriza-
cion y se haya verificado el cumplimiento de tales obligaciones, no se ten-
dra en cuenta la situacién nacional de empleo en las ulteriores solicitudes
que se efectiien (articulo 40. 1 i) LOEXx).
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d)

50

trabajadores rumanos no sera exigible el retorno a su pais,
una vez que caduque su autorizacién de duracién determi-
nada y, por tanto, que no se exigira el cumplimiento del re-
quisito de presentar en el procedimiento de solicitud de au-
torizacién el compromiso de retorno.

Si se aboga por la no exigencia del retorno del trabajador a
su pais de origen, lo que estaria en consonancia con su con-
dicién de ciudadanos comunitarios, se solucionaria en par-
te el problema de su situacién laboral una vez transcurra el
tiempo de duracién de la autorizacién ™, nueve meses dentro
de un periodo de 12 en las de temporada o campafia y un
afno en el resto, impidiéndose su renovacioén si bien se deja a
salvo «las posibilidades de prérroga previstas en la legisla-
cién laboral» (parrafo 3 del articulo 55 RLOEx). A diferen-
cia del resto de los trabajadores extranjeros, y admitido que
el retorno no es obligatorio, su permanencia en Espafia se-
ria conforme a la Ley, ya que el acervo comunitario en cuan-
to a la residencia es de plena aplicacién. Desde la situacién
de residencia legal y mientras dure el periodo transitorio,
sus posibilidades de acceder a un empleo remunerado
serian las siguientes:

1. Obtener una nueva oferta de trabajo que permitiese la
concesion de una autorizacion de trabajo de duracion
determinada o estable.

2. Iniciar una actividad por cuenta propia, para la que no
tendria limitacién alguna. No obstante y por sorpren-
dente que parezca, no se contempla esta posibilidad por
ninguna de las dos Instrucciones. ¢Bastaria solicitar la
modificacién de su inscripcién en el Registro Central de
Extranjeros?.

3. Como se ha descrito con acierto, aunque en su mayoria
se trata de relaciones laborales para las que el ordena-
miento laboral admite contratos temporales, el RLOEx
al regular las autorizaciones de duracién determinada

Repadrese en que esta situacion es una de las que se contempla en el

segundo de los folletos informativos que ha aparecido en la pagina web de
la Secretaria de Estado de inmigracién y a las que se responde con esa tni-
ca solucién.
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«ha escapado a los condicionantes explicitos e implici-
tos de la Ley que desarrolla» . Ademas, se observa una
discordancia entre las previsiones de la norma laboral y
régimen que se deriva de la normativa de extranjeria®.

Ello sentado, no habria inconveniente a nuestro juicio en admi-
tir, que tratandose de ciudadanos rumanos adquiera plena virtuali-
dad el ordenamiento laboral de aplicaciéon y puedan superarse los
estrictos limites temporales de duracién de este tipo de autorizacio-
nes. Asi, por ejemplo, si el contrato es de obra o servicio su duracién
seria la del tiempo exigido para la realizacién de la obra o el servi-
cio® o si se trata de un alto directivo, la relacién laboral que se for-
malice tendra la duracién pactada y, en caso contrario, se presumi-
ra celebrado por tiempo indefinido*. En suma, con esta solucién se
evitaria el recurso al que se a aboca al resto de los trabajadores ex-
tranjeros, esto es, acudir al tramite ordinario de las autorizaciones
de residencia y trabajo por cuenta ajena ordinaria cuando deseen
concertar un contrato de trabajo de duracién superior al afio.

D) Estudiantes y trabajadores en prdcticas profesionales

Con respecto a los estudiantes debe recodarse que no existe li-
mitacién alguna para su entrada en Espaiia con esa finalidad.

Por otro lado, hay que tener presente que con la LOEx se eleva a
rango de ley la posibilidad de autorizar excepcionalmente al estu-
diante extranjero la realizacién de actividades laborales de caracter
marginal, pues en su articulo 33 se regula su régimen especial de ad-

3t Vid. CARDENALARDENAL CARRO, M.: «Permiso de trabajo y mo-
dalidades contractuales», Aranzadi Social n.° 6, 2005, www.westlaw.es, BIB
2005/1168, p. 3.

2 En extenso sobre el tema puede verse Cuarro Baena, P.: «El trabajo
de los extranjeros: una lectura desde el ordenamiento laboral», Revista del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, n.° 63, 2006, p. 70 y ss.

3 Articulo 2.1.b) del Real Decreto 2.720/199, de 18 de diciembre, por el
que se desarrolla el articulo 15 del Texto Refundido de la Ley del Estatuto
de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1995, de 24 de
marzo, en materia de contratos de duracién determinada.

s Articulo 6 del Real Decreto 1.382/1985, de 1 de agosto, por el que se
regula la relacion laboral de caracter especial del personal de alta direccion.
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misién y residencia, en el que también pueden ser incluidos los be-
carios .

Es cierto que hay que partir del principio general de que los ex-
tranjeros no comunitarios admitidos con fines de estudio no estan
autorizados en el régimen general de extranjeria para ejercer una
actividad retribuida por cuenta propia ni ajena. Sin embargo, este
principio no es absoluto pues el propio legislador permite la reali-
zaciéon de determinadas actividades remuneradas a los extranjeros
no comunitarios «en la medida en que ello no limite la prosecucién
de los estudios, y en los términos que reglamentariamente se deter-
minen» (articulo 33.4 LOEx).

No existe, por otra parte, restriccién alguna en la regulacién de
la LOEx sobre €l tipo de trabajo a desarrollar, ni aun tratdndose de
trabajos por cuenta ajena, no siendo siquiera necesario que guarden
relacién con los estudios que lleve a cabo, incluso podra ser contra-
tado como personal laboral al servicio de las Administraciones Pu-
blicas (inciso segundo del articulo 33.4 LOEXx).

Es mas, incluso las restricciones impuestas en cuanto a las mo-
dalidades contractuales susceptibles de formalizacién, necesaria-
mente a tiempo parcial o, si es a tiempo completo, de duracién de-
terminada, siempre que la misma no supere los tres meses ni
coincida con los periodos lectivos*, pueden verse frustradas desde
el momento en que la llamada Reforma Laboral de 2001 %, modifi-
c6 la regulacién del contrato a tiempo parcial suprimiendo el limite
porcentual del 77% de la jornada a tiempo completo, que desde
1998 marcaba la diferencia entre ésta y aquél, reputandose ahora
asi cuando se acuerde la prestacién de servicios durante «un niime-

5 Vid. RobriGUEZ PINERO, M., y Bravo FERRER, M.: «El acceso al merca-
do de trabajo de los extranjeros no comunitarios», Relaciones Laborales,
n.° 22, 2000, pp. 6 y 7.

% Téngase en cuenta que si el estudiante extranjero es menor de die-
ciocho afos para suscribir el contrato de trabajo correspondiente necesita-
ra la autorizacion de los padres, tutores o instituciones que lo tenga a su car-
go (articulo 7 b ET).

57 Modificaciéon operada, en primer lugar, por el Real Decreto
Ley 5/2001, de 2 de marzo, de Medidas urgentes de reforma del mercado de
trabajo para el incremento del empleo y la mejora de su calidad (BOE, 3-111-
2001), y posteriormente, convalidada por Ley 12/2001, de 9 de julio, de igual
titulo (BOE, 10-VII-2001).
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ro de horas al dia, a la semana, al mes o al afo, inferior a la jorna-
da de trabajo de un trabajador a tiempo completo comparable».

A la vista de lo expuesto, no parece razonable limitar en forma
alguna la realizacién de actividades lucrativas a los estudiantes ru-
manos teniendo en cuenta que el régimen legal contemplado para
los trabajadores extranjeros no comunitarios admite dicha posibili-
dad como hemos comprobado y, que en cualquier caso, podran tra-
bajar por cuenta propia, limite o no dicha actividad la prosecucion
de sus estudios.

Respecto a la realizacién de practicas profesionales, como se sabe
el articulo 56 RLOEX exige que se formalicen contratos de trabajo en
practicas o para la formacién, en los términos establecidos en la nor-
mativa espafola que regula estas modalidades contractuales, lo que
reproduce las distorsiones antes mencionadas respecto a la normati-
va laboral, en concreto, la dificil —o, mejor dicho, imposible— coor-
dinacién entre la duracién maxima de estos contratos y la de la vi-
gencia méaxima de las autorizaciones que habilitan su realizacion.

En efecto, la norma reglamentaria impone que la duracién de la
autorizacién coincida con la del contrato de trabajo, con un maxi-
mo de un afio, e impide la renovacion de estas autorizaciones, aun-
que deja a salvo «las posibilidades de prorroga previstas en la legis-
lacion laboral» (parrafo 3 del articulo 55 RLOEX). Por el contrario,
en ambas modalidades, conforme a lo previsto en el ET, el contrato
de trabajo tendra una duracién minima de seis meses y maxima de
dos afios, si bien, por convenio colectivo de sector estatal o, en su
defecto, sectorial de ambito territorial inferior, se podran establecer
vigencias minimas superiores a esos meses y/o maximas inferiores
a los dos afos, en atencion a las caracteristicas del sector y de las
practicas a desarrollar (articulo 11.1.b ET para el contrato en prac-
ticas), ni superar, en atencién a las caracteristicas del oficio o pues-
to de trabajo a desempenar y a los requerimientos formativos del
mismo, los tres afios o los cuatro afios, cuando el contrato se con-
cierte con una persona minusvalida teniendo en cuenta el tipo o gra-
do de minusvalia y las caracteristicas del proceso formativo a reali-
zar (articulo 11.2.c ET, para el contrato para la formacion).
Completando aquellas previsiones, el articulo 19.1 del Real Decre-
to 488/1998, de 27 de marzo, por el que se desarrolla el articulo 11
del ET en materia de contratos formativos, permite en los contratos
que se hubieran concertado por una duracién inferior a la maxima
establecida legalmente realizar hasta dos prérrogas —ninguna de
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ellas podra ser inferior a seis meses o a la duracién minima con-
vencional— sin que la duracién total del contrato pueda superar la
maxima legal o convencional establecida.

Pues bien, en este caso estaria justificada con mayor fundamen-
to si cabe, una aplicacién preferente de la normativa laboral sobre
la de la extranjeria, como defendiamos respecto al resto de las au-
torizaciones de duracién determinada, maxime cuando el escollo
que para los trabajadores no comunitarios supone el compromiso
de retorno, no es exigible a nuestro entender para los trabajadores
rumanos.

El establecimiento de una duracién méaxima de vigencia de la au-
torizacion para trabajar ligada necesariamente a un contrato de tra-
bajo y la imposibilidad de renovarla implica el desconocimiento ab-
soluto de su insito propdésito formativo para el desempefio adecuado
de un puesto de trabajo que requiera un determinado nivel de cua-
lificacién. Si la pretension final es que el trabajador obtenga el co-
rrespondiente certificado de profesionalidad de la Administracion
competente o, en su caso, acreditacién ocupacional, respecto de
una, varias o todas las unidades de competencia que constituyen el
perfil profesional de la ocupacién objeto de formacién, segin la
prestacion que se haya pactado y una vez superadas, en su caso, las
pruebas que se establezcan a tal fin*, la limitaciéon anual de la co-
rrespondiente autorizacién para trabajar impedira, en la mayoria de
los casos, completar tanto el itinerario formativo correspondiente
como la experiencia laboral minima que se exige en cada uno de los
certificados de profesionalidad.

E) Trabajadores exceptuados de la obtencion de la autorizacion
de trabajo

Tanto las Instrucciones de 2006, como las del 2007, establecen un
régimen diferenciado para los supuestos en que proceda el reconoci-
miento de una situacién de excepcién a la obligacion de proveerse de
la correspondiente autorizaciéon de trabajo, segin que la residencia
sea anterior o posterior al 1 de enero de 2007. Si los trabajadores ru-

% Véanse, el Real Decreto 1.506/2003, de 28 de noviembre, por el que
se establecen las directrices de los certificados de profesionalidad (BOE del
18 de diciembre), que sustituye al Real Decreto 797/1995, de 19 de mayo, y
las normas dictadas en su ejecucion respecto a los distintos médulos for-
mativos y profesiones.
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manos eran residentes con anterioridad a dicha fecha, y se les habia
reconocido la excepcién por un periodo igual o superior a un afio, se
les aplica en su totalidad el acervo comunitario®; por el contrario, en
caso de no residencia o cuando se adquiera durante el periodo tran-
sitorio les sera aplicacién la LOEx, estando asimismo obligados a so-
licitar el documento acreditativo en su pais de origen y a la inscrip-
cion en el Registro Central de Extranjeros.

Los articulos 41 LOEx y 68 RLOEx que regulan esta materia, de-
jan claro que sé6lo quedan exceptuados los extranjeros cuando pre-
tendan ejercer las actividades que motiva la excepcién, con las ca-
racteristicas y requisitos previstos en la norma; por ello, cuando no
concurran los establecidos en aquélla, deberan tramitar las autori-
zaciones pertinentes conforme a las reglas comunes.

A la vista de la regulacion legal, parece que el régimen aplicable
a los trabajadores rumanos quedara determinado por la concurren-
cia de las condiciones exigidas en los supuestos de excepciones ob-
jetivas en funcién de la actividad a desarrollar que aquellos precep-
tos contemplan o, lo que es lo mismo, el cese en la actividad o
programa exceptuado, la desapariciéon de las circunstancias que
motivaron la excepcién o el desarrollo de cualquier otra actividad
distinta a las contempladas cambiara el status laboral de los no re-
sidentes en aquella fecha, que deberan solicitar la autorizacion de
trabajo en los términos que anteriormente se han estudiado.

F) Residencia vy acceso al mercado de trabajo de los familiares de
los trabajadores por cuenta ajena

Respecto a la residencia se vincula a la relacién de parentesco que
les permita ser incluidos en el ambito de aplicacién. Para la deter-
minacion de quiénes son los eventuales familiares a los que debamos
incluir necesariamente debemos recurrir al articulo 2 del Real De-
creto 240/2007. Y, por tanto, aunque no posean la nacionalidad de
un pais de la UE podran ser beneficiarios de los mismos derechos
que los ciudadanos rumanos las siguientes personas: su cényuge o la
pareja con la que mantenga una unién analoga a la conyugal inscri-
ta en un registro publico establecido a esos efectos en un Estado
miembro de la Unién Europea o en un Estado parte en el Espacio
Econémico Europeo; sus descendientes directos y los de su conyuge

% Instruccién Cuarta, VII de las Instrucciones DGI/SGRJ/03/2007.
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o los de su pareja registrada. Para que los descendientes, —hijos tan-
to bioldgicos como adoptivos e incluso nietos—, se beneficien deben
ser menores de veintitin afios 0 mayores que vivan a su cargo; y fi-
nalmente, sus ascendientes asi como los ascendientes de su conyuge
o de su pareja registrada que vivan a su cargo. Los familiares, que he-
mos delimitado como eventuales destinatarios o beneficiarios de la
libre circulacién, también podran residir por un periodo superior a
tres meses, pero en este caso estan sujetos a la obligacién de solici-
tar y obtener una «tarjeta de residencia de familiar de ciudadano de
la Unién» (art. 8.1 Real Decreto 240/2007).

Ello deberia llevarnos a un examen exhaustivo, que no podemos
hacer en este momento, sobre varias cuestiones: ¢en qué momento
debe hacerse dicha solicitud? ¢ante qué autoridad debe realizarse la
peticién?. ¢quién esta legitimado para la presentacién de la solici-
tud? ¢qué requisitos documentales se exigen? ¢plazo en el que debe
resolver la peticién? y, ¢vigencia de la tarjeta concedida? .

Tratandose de su acceso al mercado de trabajo, y siempre que se
trate de trabajos por cuenta ajena, se sigue la linea que preside la re-
gulacién de todas las medidas transitorias previstas. Se contempla
asi un régimen diferenciado para los residentes legales con anterio-
ridad al 1 de enero de 2007, que quedan incluidos en el ambito de
aplicacién del Real Decreto 240/2007, y para los que no tenian en
esa fecha la residencia legal o la hayan adquirido durante el perio-
do transitorio, en cuyo caso les sera de aplicacién la normativa de
extranjeria, siempre que el trabajador acredite un afio de residencia
legal y trabajo por cuenta ajena en Espafia antes o después del 1 de
enero de 2007.

Con ese modo de proceder se confirma lo que ha sido una tradi-
cién en la normativa sobre extranjeria que siempre ha sido reticen-
te o ha exigido requisitos adicionales para autorizar el desarrollo de
actividades lucrativas por los familiares de los titulares de una au-
torizacion de residencia y trabajo.

Sentado lo anterior, sorprende que se exija ese afio de residencia
previa del familiar trabajador residente legal, cuando no se requiere
para los familiares de otros trabajadores no comunitarios. La recien-

® Se debe cumplimentar la solicitud en el impreso oficialmente dise-

fiado al efecto con la documentacién indicada que debera ser presentada
personalmente (http://extranjeros.mtas.es/es/general/Ex16.pdf).
" BOE de 16 de marzo de 2007.
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te Resolucién de 28 de febrero de 2007, de la Secretaria de Estado de
Inmigracién y Emigracién por la que se dispone la publicacién del
Acuerdo de Consejo de Ministros, de 16 de febrero de 2007, por el que
se aprueban las Instrucciones por las que se determina el procedi-
miento para autorizar la entrada, residencia y trabajo en Espana, de
extranjeros en cuya actividad profesional concurran razones de inte-
rés econdmico, social o laboral, o relativas a la realizacion de traba-
jos de investigacion y desarrollo, o docentes, que requieran alta cua-
lificacion, o de actuaciones artisticas de especial interés cultural ',
introduce, como una sus de novedades mas sobresalientes, la posibi-
lidad de que pueda tramitarse una autorizacién de residencia y tra-
bajo por cuenta ajena a favor de los familiares de los trabajadores ex-
tranjeros incluidos en su ambito de aplicacién, cuando se cumplan
los requisitos reglamentariamente exigidos —entre los que no figura
ese afio previo de residencia legal de su pariente- y la solicitud se pre-
sente conjuntamente con la del familiar con quien se pretenda residir
o posteriormente, siempre que no haya transcurrido el plazo de la au-
torizacion inicial concedida a aquel.

Por otra parte, tampoco se entiende que no se hayan exceptuado
de esa exigencia del periodo de un afio de residencia y trabajo previo,
al conyuge no separado de hecho o de derecho del residente legal y
los hijos en edad laboral, previamente reagrupados, siempre que de-
sarrollen una actividad laboral en las condiciones previstas en el ar-
ticulo 41.6 RLOEXx o en los casos en que se acredite una necesidad por
circunstancias sobrevenidas de trabajar para garantizar su subsisten-
cia, como asi lo contempla el articulo 96.1 RLOEx respecto a los ex-
tranjeros no comunitarios con una autorizacién de residencia no lu-
crativa que quieran acceder a una situacién de residencia y trabajo.

No debe olvidarse, por tltimo, que los familiares de ciudadanos co-
munitarios que hayan cesado tal condicién, podran obtener si cum-
plen los requisitos establecidos al efecto, a excepcién del visado, una
autorizacién de residencia y trabajo por cuenta ajena o por cuenta
propia, del tiempo que corresponda, en funcién de la duracién de la
autorizacién anterior de la que fuese titular (articulo 96.1 RLOEX).

5. CONCLUSIONES

Desde el pasado 1 de enero de 2007 se hizo efectiva la adhesion
ala Unién Europea, como Estado Miembro de pleno derecho de Ru-
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mania. Asi pues desde esta fecha, los rumanos por ser nacionales de
un Estado de la Unién gozan de la ciudadania europea, y tal como
reza el TCE gozan de todos los derechos establecidos expresamente
a los ciudadanos comunitarios, ahora bien, sélo y en virtud del Ac-
ta de Adhesién es posible que los Estados Miembros puedan limitar
temporalmente la libertad de circulacién de trabajadores, pero en
todo caso, pueden no solo entrar y residir sino ejercer su derecho de
sufragio sin ningtn tipo de limitacién. La entrada y residencia sé6lo
podra ser limitada por motivos especialmente previstos por el orde-
namiento comunitario en concreto, por motivos de orden publico,
salud y seguridad publicas. Por tanto, el hecho de que un rumano se
encuentre en Espafia sin haber procedido a la solicitud de su ins-
cripcion en el registro Central de extranjeros en ningtn caso podra
ser objeto de una expulsién .

Como hemos mencionado, con respecto a la libertad de circula-
cién como nacionales de la UE son ciudadanos que gozan de los de-
rechos reconocidos en el propio TCE. Al igual que ocurrié con la ad-
hesion de ocho de los diez Estados incorporados el 1 de mayo de
2004 (Eslovaquia, Eslovenia, Estonia, Hungria, Letonia, Lituania,
Polonia y la Republica Checa), el Acta de adhesién de Rumania, re-
conoce la posibilidad de que los 25 Estados que ya formaban parte
de la Unién antes del 1 de enero de 2007, puedan aplicar un periodo
transitorio de hasta siete afios distribuido temporalmente en tres fa-
ses —una primera de dos afios, una segunda de tres afios y la tltima
de dos afos (2+3+2 anos)— a la libre circulacién de trabajadores por
cuenta ajena. Por tanto, los residentes no lucrativos, los estudiantes
y los trabajadores por cuenta propia rumanos gozan ya de ese dere-
cho de libre circulacién desde el 1 de enero de 2007.

Por otro lado, teniendo en cuenta, como hemos también puesto
de manifiesto, que los trabajadores de Rumania tienen una impor-
tantisima presencia en el mercado de trabajo esparfiol, e incluso pen-
sando en la posibilidad de que nuevos incrementos de la llegada de

¢ El namero de expedientes de expulsién incoados previa detencién du-
rante el primer semestre del afio 2005, fue de 17.592, y durante el primer se-
mestre del 2006, de 23.474. Por nacionalidades, se puede destacar, con rela-
cién al afio 2006, el nombre de ciudadanos rumanos (6.384). Las expulsiones
materializadas van a ser de 5545 durante el primer semestre del afio 2005, y
5607 durante el primer semestre de 2006. Por nacionalidades, los rumanos
(2.213) (BOCG, Senado, Serie I, n.° 638, 1 de febrero de 2007, pp. 16-30).
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trabajadores de esta nacionalidad pudiera provocar eventuales desa-
justes en el mercado laboral espanol, el Gobierno de la Nacién acor-
do, el pasado 22 de diciembre de 2006, el establecimiento de un pe-
riodo transitorio de dos afios, a partir del 1 de enero de 2007, para la
libre circulacién de los trabajadores bulgaros y rumanos por cuenta
ajena, segun la posibilidad prevista en el Anexo VII al Acta relativa a
las condiciones de adhesién de Rumania a la Unién Europea.

A modo de sintesis, de todo lo que hemos tratado de exponer a
lo largo de este comentario puntual sobre el régimen juridico apli-
cable a los rumanos y a sus familiares desde el 1 de enero de 2007,
podemos hacer las siguientes matizaciones, como principales as-
pectos del este régimen transitorio aprobado:

Primero.—Entrada en territorio espanol. Los rumanos pueden
efectuar el acceso al territorio espafiol siempre y cuando estén en
posesién de un documento de viaje valido; es decir, deberan encon-
trarse provistos en el momento de su entrada, de pasaporte o el do-
cumento de identidad en vigor, en el que debera constar su nacio-
nalidad, no siendo necesaria la obtencién de visado para entrar en
Espafia. Obviamente, para su entrada en Espana a través de un
puesto fronterizo, dichos nacionales y sus familiares utilizaran las
filas indicadas para los ciudadanos de Estados Miembros de la
Unién Europea.

Segundo.—Asimismo, tampoco es necesaria la obtencién de nin-
gun visado para que un ciudadano rumano pueda: a) Residir en Es-
pafia sin realizar actividades laborales; b) Residir en Espafa reali-
zando actividades laborales por cuenta propia (trabajadores
auténomos); ¢) Realizar en Esparfia estudios o trabajos de investi-
gacién o formacién no remunerados laboralmente, y d) Realizar en
Espana actividades laborales por cuenta ajena por periodos no su-
periores a 180 dias. En estos casos concretos, el régimen de extran-
jeria aplicable a los ciudadanos rumanos es idéntico al que se apli-
ca a los ciudadanos de cualquier Estado Miembro de la Unién
Europea. Es decir, las disposiciones previstas en el Real Decreto
178/2003 hasta el 1 de abril de 2007 y las disposiciones establecidas
en RD 240/2007 desde el 2 de abril de 2007.

Tercero.—En relacion a los rumanos que desean trabajar por
cuenta ajena en Espafa por un periodo superior a 180 dias debemos
hacer una distincién segtin que sean residentes en Espafia o que re-
sidan fuera de territorio espafiol. En el primer caso, tampoco nece-
sitan aportar visado pues ya son residentes en Espafia; y, en cuanto
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a los ciudadanos rumanos que, no siendo atn residentes en Espafia,
desean venir a nuestro pais a realizar actividades laborales por
cuenta ajena por periodos superiores a 180 dias, les son aplicables,
mientras dure el periodo transitorio, las medidas previstas en el
Anexo VII del Acta de adhesion de Rumania, es decir, deben prove-
erse en origen (a través de la Misién diplomatica u Oficina consular
espafiola en su pais de origen) de la oportuna autorizacién de tra-
bajo por cuenta ajena. Ahora bien, debe tenerse muy claro que, en
ningdn caso se tiene en cuenta la situaciéon nacional de empleo; es
decir, los trabajadores rumanos pueden trabajar en cualquier tipo
de ocupacién y sector econémico, independientemente de que exis-
tan o no en Espafia demandantes de empleo para esa ocupacién o
sector®.

Cuarto.—La discutible técnica utilizada para abordar el trabajo
por cuenta ajena durante el periodo transitorio, muestra la impro-
cedencia de esa remisién en bloque a la normativa de extranjeria
que, como hemos demostrado, en muchos casos no sera posible o
estara fuertemente matizada. Al mismo tiempo las dificultades que
estan surgiendo en su aplicacién, vuelven a evidenciar las deficien-
cias de la regulacion del trabajo de los extranjeros y, en especial las
distorsiones que se producen con el ordenamiento laboral.
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