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En estos dos ultimos afios el fenbmeno de la inmigracion ha estado de
renovada actualidad, siendo, sin duda, uno de los més llamativos y de
mayor trascendencia en nuestro pais durante en este cambio de siglo. La
aprobaciéon de la Ley Orgénica 4/2000, de derechos y libertades de los
extranjeros y su integracion social, generé no pocas expectativas, rece-
los y criticas, propiciando una polémica que no ha hecho sino acentuar-
se tras la posterior reforma operada por la Ley 8/2000. En el presente
trabajo se comentan, sintéticamente, algunas de sus novedades, defi-
ciencias, limitaciones y propuestas en materia de acceso al empleo, con-
trato de trabajo y proteccion social del extranjero.

During the last two years the issue of inmigration has achieved a capital pre-
sence in common life, becoming one of the main topics in Spain at the end of
the previous century. The passing of the National Bill 4/2000, on rights and fre-
edom of foreigners and their social integration, provoked not only expectations
but also criticism and suspicion, giving birth to a polemic deeply accelerated
because of the further adaptation of Bill 8/2000. In this paper, some of its
advantages, new points, deficiencies and proposals focused on foreigner’s

access to employment and their social protection are commented.

PRESENTACION

Estudio del recién estrenado
marco regulador de la extranjeria
en el que se analizan, desde una
perspectiva socio-laboral, algunos
contenidos de la controvertida Ley
Orgénica sobre derechos y liberta-
des de los extranjeros y su integra-
cion social.

INTRODUCCION

on varias las razones que vuelven
Sa situar en el epicentro de la

actualidad el fendmeno migrato-
rio y el del trabajo de los extranjeros
en Espafia. Entre ellas, y desde una
perspectiva estrictamente juridica, la
existencia de un nuevo marco norma-
tivo y el considerable grado de incer-
tidumbre que éste ha suscitado son, a
nuestro juicio, motivos sobrados para
seguir profundizando en torno a los
mismos. La realidad de la inmigra-
cién, a remolque de la coyuntura eco-
nomica y de un proceso de globaliza-
cién cuyas consecuencias estan auin
por concretarse, parece, en efecto,

haber sido redescubierta en nuestro
pais durante estos ultimos afios, coin-
cidiendo con la sustitucion de una
regulacion cuya vigencia se habia
dilatado en exceso.

En este bienio recién concluido y
tras un proceso de gestacion acci-
dentado y nada apacible se ha estre-
nado un marco normativo en el que
se sientan las bases o lineas maestras
de la politica espafiola de inmigra-
cién para los préximos lustros. Asi,
se disefia un régimen juridico que la
acompasa y pone en sintonia con la
politica comunitaria en este ambito,
todavia joven y en fase de cristaliza-
cién pero de signo claramente res-
trictivo en lo que hace a la acepta-
cion de trabajadores inmigrantes
extracomunitarios.

Si el aflo 2000 se estrend con la
aprobacién de la Ley Organica
4/2000, de 11 de enero, sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en
Espafia y su integracion social, el afio
2001 se despidioé no sin antes deter-
minarse el contingente de trabajado-
res extranjeros establecido por el



gobierno para el afio ya en curso
(Acuerdo del Consejo de Ministros de
21 de diciembre). En el interin, la cita-
da norma ha sido reformada por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre, que introdujo modificacio-
nes cuyo alcance y entidad han sido
desigualmente apreciadas, siendo
también objeto de desarrollo regla-
mentario por RD 864/2001, de 20 de
junio. Pero ademas, a lo largo de
estos dos afios, se han adoptado
otras muchas y variadas iniciativas
que, de un modo u otro, han tenido
en la inmigracién como fenémeno
y/o en la extranjeria como estatus juri-
dico su punto de arranque. Es el caso,
por citar algunos ejemplos, del Gltimo
de los procesos de regularizacién acti-
vado por el Real Decreto 124/2001,
de 16 de febrero, de la puesta en
marcha del Consejo Superior de
Politica de Inmigracién, cuya creacion
estaba prevista en la Ley 4/2000 o,
por Ultimo, de la aprobacion, por
Consejo de Ministros de 30 de marzo
de 2001, del Programa Global de
Regulacion y Coordinacién de la
extranjeria y la inmigracién —el cono-
cido como Programa GRECO-.

Pero, sin duda, el texto vigente de
la Ley de Extranjeria (en adelante,
LOEX), con las numerosas y relevantes
modificaciones introducidas por la
Ley 8/2000 que rectifica muchas de
las bondades de su antecesora, asi
como el correspondiente Reglamento
de ejecucion (en adelante, REX) cons-
tituyen las piezas basicas para la con-
formacién del estatuto de los extran-
jeros en nuestro pais. Debe sefialarse
al respecto que la citada normativa se
ocupa, de modo especial, de aquellos
que, siendo ciudadanos extracomuni-
tarios, llegan, estan o transitan en
nuestro pais como inmigrantes eco-
némicos, concepto o perfil con el que
se apunta la intencién o propo6sito de
trabajar con la que vienen los extran-
jeros. En torno a esta nota o circuns-
tancia se ha planteado siempre una
problematica especifica relacionada
con el acceso al empleo, las condicio-
nes laborales y las garantias y protec-
cion de los trabajadores extranjeros,

cuyo tratamiento se ha venido abor-
dando con parametros en los que, sin
duda, prima la satisfacciéon de las
demandas del sistema econdmico.

Actualizado el marco de ordena-
cién, se impone conocer la vigente
regulacion del trabajo de los extran-
jeros en nuestro pais y examinar,
para su posterior valoracion y anali-
sis critico, las novedades que incor-
pora en lo que hace a las cuestiones
apuntadas. Con este propésito y en
el marco de un estudio que aspira a
ser también una reflexion mas
amplia sobre el fendmeno de la
inmigracion, se ha venido realizando
un trabajo del que se ofrece a conti-
nuacion una sintesis, a modo de
comentario de algunos aspectos de
la recién estrenada normativa.

EL ACCESO AL MERCADO

DE TRABAJO DE LOS
TRABAJADORES INMIGRANTES
EXTRACOMUNITARIOS.

Notas preliminares

Continuando con lo que es una
practica o “modus operandi” ya tra-
dicional en nuestro pais, para el des-
empefio de una actividad laboral (tra-
bajo por cuenta ajena) o profesional
(trabajo por cuenta propia), la LOEx
exige la previa obtencion de la corres-
pondiente autorizacion administrativa
para trabajar. Su solicitud y posterior
concesion -a instancia de los sujetos
obligados y en los términos previstos
legal y reglamentariamente- se pre-
sentan, pues, COMo requisitos o con-
diciones que necesariamente deberan
cumplirse para el desarrollo de las
referidas actividades productivas.

La articulacion o exigencia de una
autorizacion administrativa para tra-
bajar supone, en la actualidad y al
igual que ocurre con toda autoriza-
cién, un control preventivo que se
limita a la estricta comprobacién
objetivo-juridica de la observancia de
las condiciones y los requisitos con-
templados normativamente (potestad
administrativa reglada). En el caso

ARTICULOS

La realidad de la
inmigracion, a
remolque de la
coyuntura econémica y
de un proceso de
globalizacion cuyas
consecuencias estan aun
por concretarse, parece,
en efecto, haber sido
redescubierta en
nuestro pais.
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El contingente, se configura
como un instrumento de
canalizacion de flujos
migratorios laborales a
través del cual los poderes
publicos se responsabilizan
de su orientacion y
direccion.
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concreto de las que nos ocupan, las
autorizaciones administrativas para
trabajar, ese control respecto de la
incorporacién de trabajadores inmi-
grantes extracomunitarios persigue la
proteccién de la mano de obra nacio-
nal y comunitaria. Sirviendo a tal pro-
posito y con el objetivo evidente de
canalizar la llegada e incorporacion al
mercado de trabajo de ciudadanos
sistemas de acceso directo al trabajo
para la mano de obra foranea: el pri-
mero y prioritario, es el conocido
como sistema de cupos o contingen-
te; y el segundo, siempre en defecto
del anterior que opera como prefe-
rente, el denominado régimen gene-
ral o de acceso restringido mediante
solicitud individualizada, ya de un
permiso de trabajo ordinario o espe-
cial ya de cualquier otra autorizacion
administrativa para trabajar. No obs-
tante y aunque por razones de espa-
cio no se hardn maés consideraciones
al respecto, debe mencionarse, al
menos, la posibilidad de acceso indi-
recto al trabajo por la via de los pro-
cesos de regularizacion extraordina-
rios 0 permanentes a través de los
cuales se documenta a los extranjeros
extracomunitarios que se encuentren
en situacién administrativa irregular,
concediendo a tal efecto los corres-
pondientes permisos de residencia y/o
trabajo.

En la regulacion de esta materia
—acceso al mercado de trabajo y auto-
rizaciones administrativas para traba-
jar- la reforma operada por la LO
8/2000 supone, desde el punto de
vista técnico, una mejora considera-
ble respecto de la versién inicial de la
LO 4/2000, calificada de imprecisa y
confusa en lo que hace a esta cues-
tion. Algunos de sus déficits han que-
dado, pues, solventados, contribu-
yendo también a ello la clarificadora y
mas cuidada redaccién del REXx.

El contingente de trabajadores
extranjeros

En cuanto a la via pretendidamen-
te prioritaria, esto es, el contingente,
se configura como un instrumento de

canalizacion de flujos migratorios
laborales a través del cual los poderes
publicos se responsabilizan de su
orientacion y direccién, en lugar de
dejar esta iniciativa exclusivamente en
manos del empleador o de las leyes
del mercado. Presenta, pues, una
doble vertiente: por un lado, se trata
de una estimacion técnica que permi-
te prever los puestos de trabajo que
no pueden ser cubiertos por mano de
obra nacional, comunitaria o extran-
jera extracomunitaria residente en
Espafia; por otro, las ofertas de
empleo contenidas en el contingente
se dirigen, mayoritariamente, hacia
aquellos empleos o puestos de traba-
jo que se registran en el mercado
laboral pero que se suelen cubrir con
mano de obra extranjera irregular. En
Ultima instancia, con esta politica de
establecimiento de cupos se preten-
den dos objetivos fundamentales: pri-
mero, la satisfaccion de determinadas
ofertas de empleo mediante un pro-
cedimiento presuntamente mas agil
que el general, dirigiendo las solicitu-
des de trabajo hacia los sectores que
necesitan mano de obra y normali-
zando las relaciones laborales que se
constituyan; y, segundo, la ordena-
cién de los flujos migratorios, evitan-
do que éstos se produzcan a través de
cauces ilegales e imponiendo un
mayor control del trafico ilegal de
mano de obra para impedir, o al
menos reducir, las situaciones de
abuso y explotacion que suelen pade-
cer los inmigrantes irregulares.

El sistema de cupos o contingente
no crea o configura ninguna autoriza-
cion administrativa distinta de las previs-
tas con caracter general en la normativa
sobre extranjeria; al contrario, las ofertas
de empleo gestionadas a través del con-
tingente deben ser cubiertas tras la for-
malizacion de las correspondientes
modalidades o tipos de autorizaciones
administrativas para trabajar legalmente
previstas, atendiendo en cada caso a las
particularidades contempladas en la
norma que, ademas, adapta el procedi-
miento comdn de tramitacion, tanto de
los permisos de trabajo como de los per-
misos de residencia.



El modelo de contingente que
(re)disefia la LO 8/2000 se contempla
en el art. 39 LOEx de cuyo tenor lite-
ral se desprenden una serie de carac-
teristicas o notas definitorias béasicas
del referido sistema de acceso entre
las cuales se destacan las siguientes:

a) En primer lugar, es el Gobierno
el que lo establece, con caracter
anual, si bien despojado ya del carac-
ter preceptivo con que se contempla-
ba en la versiéon inicial de la LO
4/2000, configurandolo la norma
como un instrumento meramente
potestativo al afiadir la coletilla de
“siempre que exista necesidad de
mano de obra”. La constatacion de
tal necesidad justifica la reciente
determinacion del contingente de
trabajadores extranjeros de régimen
no comunitario para el afio 2002
(Acuerdo del Consejo de Ministros de
21 de diciembre de 2001) en el que
se establece un cupo maximo de
32.079 de ofertas de empleo que
podran ser cubiertas durante ese
periodo por los referidos trabajado-
res. El citado contingente se desglosa
en dos partidas de 10.884 y 21.195
trabajadores para cubrir puestos de
trabajo de caracter estable y de carac-
ter temporal, respectivamente, distri-
buyéndose la primera por provincias,
sectores de actividad y ocupacionesy,
la segunda, s6lo por provincias y sec-
tores de actividad, tal y como se reco-
ge en los diferentes apartados del
anexo del Acuerdo adoptado.

b) En segundo lugar, y como
caracteristica heredada de la regula-
cion contenida en la version inicial de
la LO 4/2000, se presta especial aten-
ciébn a la situacion nacional de
empleo, que también es tenida en
cuenta en el régimen general o de
acceso restringido mediante solicitud
individualizada de permisos al mar-
gen del cupo. La diferencia entre
ambos estriba en el momento en el
que se valora tal circunstancia, a prio-
ri en el caso del contingente y en el
momento concreto de la resolucion
de la solicitud si se trata del otro sis-
tema o via no preferente de acceso.

ARTICULOS

c) En tercer lugar, parece fortale-
cerse la exigencia de que los poten-
ciales trabajadores extracomunitarios
que aspiren a ocupar las ofertas de
empleo contempladas en el contin-
gente se encuentren en sus respecti-
vos paises de origen o, en todo caso,
en aquellos paises hacia los que se
oriente la seleccion de mano de obra
foranea. En este sentido, para evitar
la utilizacién del contingente como
mecanismo encubierto de regulariza-
cion, las ofertas de empleo se dirigen
y estan destinadas a extranjeros que
no se encuentren en territorio nacio-
nal, contemplandose por tal motivo,
como regla general en la gestion del
contingente, que la suscripcion de los
correspondientes contratos de traba-
jo se efectuara antes de que los tra-
bajadores extranjeros abandonen su
pais y lleguen a Espafia.

GOBIERNO CENTRAL
Previa audiencia del CSPI y organizaciones empresariales y sindicales mas representativas
decide sobre la aprobacion o no de la propuesta finalmente remitida
aprueba documento definitivo

MTAS+ COMISION INTERMINISTERIAL DE EXTRANJERIA (CIE)
MTAS elabora propuesta con estimacion aproximada del cupo que remite a CIE
la CIE informa sobre la procedencia o no de elevar esa propuesta al Gobierno

DIRECCION GENERAL ORDENACION MIGRACIONES

estudia el informe del subdelegado o delegado
[ comprueballa existencia de acuerdos internacionales paralaregulacién de flujos migratorios laborales
emite informe

SUBDELEGADO DEL GOBIERNO O DELEGADO EN CCAA UNIPROVINCIALES
estudia la propuesta de la Comision
emite informe al respecto

COMISION EJECUTIVA PROVINCIAL O INSULAR DEL INEM
elabora propuesta sobre la base ofertas
la propuesta incorpora determinacion numérica y sectorial de las ofertas
certificacion de los SPE de la insuficiencia mano de obra y situacién de empleo

OFERTAS DESDE NIVEL PROVINCIAL O INSULAR
remitidas por organizaciones empresariales o empresarios individualmente
ante la imposibilidad de cibrirlas por mano de obra nacional, comunitaria o extranjera residente
tras analizar la situacion de empleo

Fig. 1 Procedimiento de elaboracion del contingente.

d) Por dltimo, aunque no por ello
menos importante, ha de sefalarse
nuevamente la caracteristica o dato
de la prioridad del contingente frente
a cualquier otra forma o sistema de
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acceso al mercado de trabajo espa-
fiol. Tal nota puede deducirse de la
propia ordenacion del capitulo Il del
REX, cuyo art. 70.1.3 se ocupa de
enfatizarla al establecer que los per-
misos otorgados a través del sistema
general no computan a efectos del
contingente, y es confirmada en el
Acuerdo, antes citado, por el que se
determina éste para el afio 2002.

En cuanto al procedimiento de ela-
boracion del contingente, habida
cuenta de su extrema complejidad y de
la pluralidad de organismos y
Administraciones intervinientes, en la
figura 1 se exponen, sintéticamente,
los tramites que, conforme al art. 65
del REx, deberan cumplimentarse hasta
la aprobacion del texto definitivo.

Los permisos de trabajos y
otras autorizaciones administrati-
vas para trabajar.

Con mayor rigor que sus predece-
sores, el art. 36.1 LOEx configura el
permiso de trabajo como una especie
del género de las autorizaciones
administrativas para desarrollar activi-
dades productivas a titulo lucrativo,
por cuenta propia y ajena, previstas
por el ordenamiento juridico espafiol.
Y es que, la version inicial de la LO
4/2000, pese a establecer como cate-
goria genérica la autorizacion para
trabajar, reconduciendo el permiso de
trabajo a un subtipo reservado en
exclusiva para habilitar la realizacion
de trabajos por cuenta ajena, padecia
numerosas deficiencias técnicas, era
mas confusa y dejaba vacio de conte-
nido el régimen juridico de otras
autorizaciones administrativas que
habilitaban para la realizacion de

A) PERMISOS DE TRABAJO POR CUENTA AJENA

TIPO B (inicial)

TIPO B (renovado)

- Duracion: un maximo de dos afios

TIPO C

- Duracion: un maximo de dos afios

TIPO D (inicial)

- Duracién: un afio
TIPO D (renovado)

- Duracién: dos afios

TIPOE

- Duracion: dos afios

C) PERMISOS DE TRABAJO ESPECIALES
TIPO F

- Para trabajar en una profesion, actividad y &mbito geografico concreto
- Duracion: la establecida en el contrato, con el limite de un afio

- Permite desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional

- Titulares: pueden obtenerlo los titulares de un permiso B (inicial) al término de su vigencia

- Permite desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacional

- Titulares: pueden obtenerlo los titulares de un permiso B (renovado) al término de su vigencia

B) PERMISOS DE TRABAJO POR CUENTA PROPIA

- Para realizar un actividad concreta en un ambito geografico determinado

- Para realizar cualquier actividad en todo el territorio nacional

- Titulares: pueden obtenerlo los titulares de un permiso D (inicial) al término de su vigencia

- Para la realizacion de cualquier actividad en todo el territorio nacional

- Titulares: pueden obtenerlo los titulares de un permiso D (renovado) al término de su vigencia

- Se concede a los trabajadores que, residiendo en la zona fronteriza de un Estado limitrofe al que
regresan diariamente, desarrollan actividades lucrativas, laborales o profesionales por cuenta
propia o ajena en las zonas fronterizas del territorio espafiol a las que estara limitado su ambito
geografico

- Duracion: vigencia maxima de cinco afios, siendo renovable anualmente

TIPO G

- Autoriza a la realizacién de una actividad lucrativa en los casos en que existe un desplazamiento




temporal del trabajador extranjero que depende laboralmente de una empresa establecida en un
Estado no perteneciente ni a la UE ni al EEE, en dos supuestos concretos:

. Cuando el desplazamiento se produce por cuenta y bajo la direccién de la empresa, en ejecucion
de un contrato celebrado entre la misma y el destinatario de la prestacion de servicios que esté
establecido o que ejerza su actividad en Espafia

. Cuando se trata de un desplazamiento a un centro de trabajo en Espafia de la propia empresa
extranjera o de otra empresa del grupo de que forme parte

- Duracién: tendra que coincidir con el tiempo del desplazamiento del trabajador, con el limite de un
afo, si bien prorrogable por el mismo periodo si se acreditan idénticas condiciones

- Podra limitarse a una actividad y ambito geografico concretos.

TIPO A

- Autoriza la realizacion de actividades de duracion limitada, ellas, el montaje de plantas industria-
les o eléctricas, construccién de infraestructuras, edificaciones y redes de suministro eléctrico,
gas, ferrocarriles y teléfonos, instalaciones y mantenimientos de equipos productivos, asi como su
puesta en marcha y reparaciones.

- Duracion: coincidira con la del contrato de trabajo, con el limite de un afio, si bien podra prorro-
garse en funcion de la duracion de la actividad que motivé la concesion inicial del mismo.

- Podra limitarse a una actividad y ambito geografico concretos

- Se exigen una serie de condiciones como:

. Preferencia mano de obra nacional, comunitaria y extranjera residente

. Extranjeros en el exterior

. Contrato formalizado antes de la entrada en Espafia

. el empresario ha de asumir una serie de obligaciones (legislacién laboral, alojamiento adecuado,
organizacion de viajes, etc.)

. el trabajador extranjero ha de comprometerse al retorno

TIPOT

- Autoriza la realizacion de actividades o servicios de temporada o campafia

- Duracion: coincidira con la del contrato de trabajo, no pudiendo exceder de nueve meses dentro
de un periodo de doce meses consecutivos

- Podra limitarse a una actividad y ambito geografico concretos

- Se exigen las mismas condiciones exigidas en el permiso de trabajo Tipo A

- Haber sido contratado para trabajar en actividades de temporada durante cuatro afos, consecu-
tivos 0 no, seré elemento que se tendra en cuenta para la concesion de un permiso B (inicial)

D) EL PERMISO PERMANENTE

PERMISO PERMANENTE

- Permite ejercer cualquier actividad, tanto por cuenta propia como ajena, sin otro tipo de limitacién
que la derivada de la titulacion o habilitacién necesarias para el ejercicio de la actividad profesional.

- Autoriza a residir en Esparia indefinidamente y a trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles

- Duracién: indefinida, pero renovacion de la tarjeta que documenta al permiso cada cinco afios

actividades laborales y profesionales
diversas. La modificacion operada por
la LO 8/2000 ha sido clarificadora en
este sentido y ha resuelto tal situa-
cion, siendo ahora imposible identifi-
car autorizacion administrativa con
permiso de trabajo. Y ello porque,
ademas de contemplar distintas auto-
rizaciones administrativas habilitantes

para el desarrollo de actividades lucra-
tivas (art. 79 LOEX) existen supuestos
exceptuados de la obligacién de obte-
ner permiso de trabajo (art. 41 LOEx y
68 REX). Con todo, el permiso de tra-
bajo continlia erigiéndose como la
autorizacién administrativa por exce-
lencia en el régimen juridico de la
extranjeria en nuestro pais.

ESTUDIANTES

- Los extranjeros documentados con una autorizacién de estancia por estudios podran ejercer activi-
dades remuneradas a tiempo parcial o de duracion determinada en la medida en que ello no limite la
prosecucion de los estudios y en los términos que reglamentariamente se determine

- Los extranjeros que hayan podido regularizar una previa situacion administrativa irregular a tra-
vés de la opcion del proceso personal y permanente de regularizacion:

. Cinco afios de presidencia continuada

ARTICULOS
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. Tres si se demuestra arraigo o circunstancias especiales
ASILADOS

Acuerdos Internacionales de Pesca Maritima .

siguientes circunstancias:

determinado

espariola para las practicas y la formacion

Los extranjeros autorizados a permanecer en Espafia mediante documento de solicitante de
asilo al amparo de la normativa especifica, es decir, poseedores del documento de identidad que los
acredita como tales podran ejercer cualquier actividad lucrativa laboral o profesional.
Una vez admitida a tramite su solicitud de asilo podran obtener un permiso de trabajo sin que se
tenga en cuenta la situacion nacional de empleo para su concesion inicial (preferencia)
- Los nacionales de Estados no pertenecientes a la UE ni al EEE enrolados en buques espafioles
inscritos en el Registro Especial de Buques y Empresas Navieras o en buques espafioles en virtud de

El duplicado de la notificacién de embarque o renovacion de contrato tiene validez como permiso
de trabajo que habilita al titular a trabajar en el buque sin tener permiso de residencia.

PRACTICAS PROFESIONALES Y DE FORMACION

Los extranjeros que realicen practicas profesionales y de formacién cuando concurran las

- que empresas espafiolas o extranjeras residentes en Espafia ofrezcan realizar précticas profesionales
o de formacién que habiliten para el ejercicio profesional o el desempefio de un oficio o puesto de trabajo

. que las personas extranjeras interesadas sean nacionales de paises con los que Espafia haya
suscrito convenios o acuerdos internacionales en esta materia o de paises que de hecho ofrezcan facilidades
a los espafioles para realizar practicas profesionales en su territorio

. que las practicas profesionales se realicen en una actividad directamente relacionada con los
estudios realizados, o con el oficio o puesto de trabajo que se vaya a desempefiar
. que se formalice un contrato de trabajo segun las modalidades previstas en la legislacion laboral

En cuanto a la regulacion de los
permisos de trabajo, se caracteriza
por establecer una sucesion escalona-
da de permisos de vigencia limitada
que, partiendo del inicial y mediante
una serie de autorizaciones que se
encadenan y dependen entre si, pro-
curan una incorporacién progresiva al
mercado laboral. De esta manera, el
permiso de trabajo podra revestir
hasta cuatro modalidades (ordinario
por cuenta ajena, ordinario por cuen-
ta propia, especial y permanente)
dentro de las cuales es posible dife-
renciar varios tipos.

Pese a que el permiso de trabajo,
en cualquiera de sus modalidades y
tipos, mantenga su protagonismo en
el panorama de autorizaciones admi-
nistrativas para trabajar, ya se ha
apuntado que no es la Unica al coe-
xistir 'y compartir con otras su pro-
posito de gestion y control de los flu-
jos migratorios de mano de obra
extranjera. El art. 79 del REx contem-
pla concretos supuestos en los que la
posesion de ciertos documentos o la
formalizaciéon de determinados trami-
tes habilita a su titular para trabajar
por lo que, en estos casos, la mera

acreditacion de los mismos autoriza y
posibilita, indirectamente, el ejercicio
de actividades laborales o profesiona-
les retribuidas. Tales supuestos se
identifican en atencion a los siguien-
tes colectivos y situaciones:

Contrato de trabajo y extranje-
ria: la relacion juridico-laboral del
trabajador extracomunitario

Consideraciones previas

No deja de ser paraddjico que,
pese al espacio que ocupa y el peso
que tiene la regulacion del trabajo de
los extranjeros en la normativa que se
comenta (tanto la LOEx como su
reglamento le dedican todo un
Capitulo, el lll, destinandose en este
Ultimo una considerable y extensa
parte del articulado, concretamente
los arts. 64 a 91) el legislador apenas
repare en el contrato de trabajo y
centre sus miras en los estadios pre-
vios al mismo. Asi, se ocupa casi
exclusivamente de las vias de acceso
al mercado de trabajo y los corres-
pondientes permisos o autorizaciones
para trabajar, de la figura del contin-
gente y, en general, de las ofertas de




colocacion y el ejercicio de activida-
des profesionales por los extranjeros.

La insercién laboral del extranjero
y su condicion de trabajador son con-
templados, pues, como realidades
probables o situaciones potenciales lo
que resulta logico si se repara en la
finalidad, explicita por otro lado, de
esta parte de la del extranjero ni su
proteccion en cuanto trabajador,
sino, precisamente, la limitacion de la
entrada en el territorio nacional de
ciudadanos de terceros paises con
fines de trabajo. En realidad, por
mucho que el legislador confiese
tener una vision integral e integrado-
ra del fenémeno de la migracion, fun-
damentando en esta concepcién la
reforma operada, el mayor peso de la
politica de control en la LO 8/2000 no
pasa desapercibido. Asi, pese a lo
proclamado formalmente, se acentla
con ella el propésito de gestion o
control de flujos, lo que, por otro
lado, estd en consonancia con los
objetivos de la Unién Europea, las
directrices restrictivas de su politica
migratoria y las exigencias del
Derecho comunitario. En esta linea,
encauza el acceso al mercado de tra-
bajo -mas bien lo dificulta al impo-
ner requisitos y condiciones- afir-
mando asi el amplio margen de
maniobra de las correspondientes
instancias estatales para decidir
cuando, cémo y donde trabajara el
extranjero, en funcién de la situacion
nacional de empleo y de otras even-
tuales preferencias, circunstancias y
COMPromisos.

Lo dicho explica, si bien sélo en
parte, las contadas referencias nor-
mativas al contrato laboral del traba-
jador extranjero que, en lo que hace
a su régimen juridico, no es objeto
de tratamiento ni en la LOEx ni en el
REx. Al anterior se afiade, como otro
argumento de peso que justificaria
tal ausencia de regulacion, el hecho
de que, una vez superadas las trabas
y adquirida por el inmigrante la con-
dicion de trabajador, su situacion
juridico-laboral y los derechos deri-
vados de la misma se equiparan a los

de cualquier trabajador nacional.
Considerado ilegitimo el estableci-
miento de diferencias de trato entre
los trabajadores en funcion de su
nacionalidad, es del todo innecesario
que la normativa de extranjeria con-
temple de manera especifica un con-
trato de trabajo al que se aplica, en
bloque, la legislacion laboral y que no
puede, por otra parte, someterse a
una regulacion distinta por mucho
que el trabajador sea ciudadano
extracomunitario.

Partiendo de tal premisa, el princi-
pio de igualdad de trato, que entra
en juego cuando es concedido el pre-
ceptivo permiso de trabajo y se actua-
liza su condicion de trabajador
extranjero regular, no s6lo propicia
sino que condiciona e impone la solu-
cion legislativa adoptada de no regu-
lar el contrato de trabajo en cuestion.
Vigente éste, resulta irrelevante la
nacionalidad del trabajador por lo
que, al operar la maxima que prohibe
la discriminacion en atencion a tal
condicion, es obligado igualar las
condiciones laborales de inmigrantes
y nacionales. Por tanto, si no existe,
en la prestacion de servicios por cuen-
ta ajena de los extranjeros, especifici-
dad alguna o singularidades de peso
que aconsejen la modalizacién de la

El cadaver de un inmigrante es rescatado por submarinistas de la Guardia Civil.

(La Provincia, 3 de enero de 2003).
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regulacion del contrato de trabajo
efectuada por el Estatuto de los
Trabajadores (en adelante, ET) tampo-
co hay razén que justifique el estable-
cimiento de un régimen diferenciado
de derechos y obligaciones o de con-
diciones de trabajo para los ciudada-
nos extracomunitarios.

Igualdad de trato versus igual-
dad de contrato

Por ello, mas alla del falso plante-
amiento de la igualdad y de proba-
bles quiebras del principio respecto a
ciertos derechos y libertades, la LOEx
tipifica como infraccién muy grave la
realizacién de conductas de discrimi-
nacion (art. 54.1.c) vedando expresa-
mente, entre los actos discriminato-
rios, la adopcién de criterios que pre-
supongan un impacto desigual des-
proporcionado en perjuicio de traba-
jadores extranjeros (art.23.2.e). La
paridad de trato con los nacionalesha
de informar, pues, el tratamiento del
trabajador extranjero en el seno de la
relacion laboral en la que no repercu-
te este elemento subjetivo de extran-
jeria y respecto a la cual no cabe
apuntar otra singularidad que el
hecho de requerirse, con caracter pre-
vio a su constitucion, la obtencion del
correspondiente permiso de trabajo.

Con todo y precisamente porque
la exigencia de éste parece operar
como requisito para la valida consti-
tucion de la relacion de trabajo, no
puede predicarse que el contrato de
trabajo del extranjero es idéntico, en
cuanto a su formalizacion, ejecucion
o dindmica, al del trabajador nacio-
nal. Dicho en otras palabras, por
mucho que, en efecto, el principio de
igualdad de trato impida establecer
diferencias entre uno y otro en lo que
hace a retribuciones, condiciones de
trabajo o proteccion en materia de
seguridad y salud, tal principio no
alcanza a equiparar del todo y de
manera absoluta los contratos de tra-
bajo de nacionales y extranjeros, al
depender el empleo de estos Ultimos
del juego de unas autorizaciones que
tienen por finalidad, precisamente,
priorizar o preservar el empleo de los
primeros.

Con esta premisa, la peculiaridad
del contrato de trabajo del extranjero
no es tan irrelevante ni, en conse-
cuencia, debe ignorarse la incidencia
que tales controles, formalidades y
tramites tienen en la constitucién y
vigencia de la relacién laboral. Es
mas, en torno a la contratacion de
trabajadores extranjeros, a las singu-
laridades que estan presentes en la
celebracion y dinamica de sus contra-
tos y a los efectos que produce en
ellos la falta de autorizacion adminis-
trativa han tenido que pronunciarse
los Tribunales, haciéndose eco de la
envergadura y consecuencias practi-
cas del tema, fundamentalmente en
lo que hace a esto ultimo.

Asi, aunque no pase de ser un
presupuesto legal habilitante para la
realizaciéon de una actividad lucrativa,
la referida autorizaciéon para trabajar
ha venido siendo valorada, durante la
vigencia del anterior marco regulador,
en términos de requisito determinan-
te de la validez o nulidad de la rela-
cién contractual del extranjero. Desde
esta perspectiva, y precisamente por-
que la norma omitia toda referencia a
la eficacia o ineficacia del contrato
suscrito sin el preceptivo permiso, la



calificaciébn que debia otorgarse al
mismo ante la ausencia de tal forma-
lidad ha llegado a ser una de las cues-
tiones mas controvertidas en materia
de extranjeria laboral.

De ahi que, para evitar pronun-
ciamientos jurisprudenciales dispares
Y, en ocasiones, poco convincentes,
hubiera sido deseable que la LOEx
pusiera fin al ambiguo silencio del
legislador y se pronunciara de mane-
ra clara, precisa y contundente sobre
las consecuencias que acarrea la
falta de autorizacion sobre el contra-
to de trabajo. Sin embargo, lejos de
ser asi, la Unica novedad destacable
consiste precisamente en los ele-
mentos adicionales de confusion
que introduce el art. 36.3 de la LOEx
cuando, tras referirse a la autoriza-
cién que deben obtener los emplea-
dores que deseen contratar a un
extranjero no autorizado, afiade que
la carencia de la misma no invalidara
el contrato de trabajo respecto a los
derechos del trabajador extranjero.
Al margen del alcance efectivo del
citado precepto, puede sefalarse
que, pese al optimismo que permite
una lectura generosa y bienintencio-
nada del mismo, su dificil entendi-
miento sugiere también una via
encubierta de regularizacion lo que
resultaria del todo reprochable.

En todo caso, ha de sefialarse que,
junto a la anterior cuestién, conside-
rada como uno de los caballos de
batalla en el estudio de la extranjeria,
hay otros temas conexos que tampo-
co quedan resueltos en el vigente
marco normativo. Es el caso, por
ejemplo, de la eventual caducidad del
permiso de trabajo y de los efectos
que produce en el contrato el que no
se inste o se deniegue la renovacion
del mismo, la incidencia que tiene en
la relacion laboral la falta de corres-
pondencia entre el &ambito de los per-
misos y la actividad efectivamente
realizada o, por citar sélo una mas de
las posibles vicisitudes, las consecuen-
cias que tendria en los derechos del
trabajador extranjero su expulsion del
territorio espafiol. Por éstos y otros

muchos interrogantes que quedan sin
resolver, puede afirmarse que, a dia
de hoy, el régimen juridico de la
extranjeria laboral sigue teniendo en
el contrato de trabajo del extranjero
una asignatura pendiente y que se ha
desaprovechado una excelente opor-
tunidad para zanjar, de manera defi-
nitiva, las numerosas controversias
que se suscitan en torno al mismo.

LA PROTECCION SOCIAL DE LOS
EXTRANJEROS

La protecciéon por desempleo
de los extranjeros

Aunque por razones de espacio se
aluda ahora, Unicamente, a las pres-
taciones sanitarias y por desempleo,
la proteccién social es una tematica
mucho mas extensa y compleja que
comprende, ademas de las citadas,
otras variadas prestaciones que for-
man parte de la accion protectora de
la Seguridad Social, tanto en su ver-
tiente contributiva como no contribu-
tiva, pero, también, la asistencia
social y los servicios sociales dispensa-
dos por los diferentes sistemas y
redes instaurados a tal efecto. Con
todo, y ante la imposibilidad de efec-
tuar un anélisis de sus distintas ver-
tientes y manifestaciones, ha de sefia-
larse que los derechos de los extranje-
ros en materia de proteccion social
son reconocidos de manera general y
sucinta en la nueva normativa que,
lejos de contener una regulaciéon en
profundidad de los mismos, exige
continuas remisiones a otros textos
en los que se contempla y detalla su
correspondiente régimen juridico.

Como ya se apuntd en lineas
anteriores, el contrato de trabajo del
extranjero y su validez o eficacia apa-
recen indisolublemente unidos a la
obtencion de la correspondiente
autorizacion administrativa de mane-
ra tal que, en la practica, es ésta la
que decide, de algin modo, la rela-
cion y los correspondientes derechos
laborales del extranjero. Esta circuns-
tancia tiene especial relevancia en el
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ivil rescatan el cuerpo sin vida de un inmigrante

tema ahora abordado, la proteccion
por desempleo, a la que podran acce-
der los trabajadores extranjeros, en
igualdad de condiciones que los espa-
fioles, siempre que rednan los requisi-
tos legales exigidos para el nacimien-
to del derecho a las prestaciones.

Ahora bien, partiendo de esta pre-
misa y considerando la situacion de
un trabajador extranjero que efectiva-
mente haya prestado servicios y haya
cotizado regularmente a la Seguridad
Social, se han venido planteando pro-
blemas en la practica, tanto en el ini-
cio como en el posterior disfrute de
las prestaciones de desempleo, rela-
cionados con la caducidad de los per-
misos de residencia y de trabajo o con
la denegacion de sus prorrogas y/o
renovaciones tras formularse la
correspondiente solicitud. Al respec-
to, frente al criterio jurisprudencial de
exigir tnicamente el permiso de resi-
dencia en vigor, la postura que ha
venido manteniendo el INEM impedia
el acceso a las prestaciones por des-
empleo a aquellos extranjeros que no
tenian, al tiempo, la pertinente auto-
rizacion para trabajar. A juicio de
dicho organismo, tal solucion tiene su
fundamento en la definicion legal de
la contingencia de desempleo con-
templada en el art. 203 del propio
Texto Refundido de la Ley General de

Seguridad Social (en adelante, LGSS)
conforme a la cual para encontrarse
en tal situacion es necesario, ademas
de otros presupuestos, querer traba-
jar y poder hacerlo, posibilidad ésta
que -segun las argumentaciones del
INEM- no tienen los extranjeros sin
permiso de trabajo en vigor.

A cambiar este estado de cosas
puede contribuir la nueva LOEx cuyo
art. 38 contempla ahora, entre otros
supuestos en los que el permiso de
trabajo se renueva a su expiracion, el
otorgamiento de una prestacion con-
tributiva por desempleo, por el tiem-
po de duracion de dicha prestacion, y
el disfrute de una prestacion econé-
mica asistencial de caracter publico
destinada a lograr la insercién social o
laboral del extranjero, durante el
plazo de duracién de la misma. Con
todo, pese al avance legislativo que
supone esta solucion, no dejan de
plantearse otras lagunas normativas
en orden a la interconexion existente
entre el permiso de trabajo y las pres-
taciones por desempleo cuya dinami-
ca esta condicionada por vicisitudes
tales como la eventual expulsion del
extranjero o la interrupcién de su
abono por algunos de los supuestos
suspensivos previstos.

Mas compleja es la situacion del
trabajador extranjero irregular y de sus
expectativas para acceder a la protec-
cion por desempleo cuando deje de
prestar servicios a favor del empleador
que lo contrata careciendo de la corres-
pondiente autorizacion administrativa.
Al respecto puede sefialarse que, si
bien el art. 36.3 de la LOEX, ya comen-
tado, permite un cierto optimismo en
cuanto a la solucién que deba darse a
tal supuesto al recaer sobre el empre-
sario las responsabilidades por falta de
afiliacion, alta y cotizacién, también es
cierto que la posibilidad de aplicar por
analogia la situacion de alta de pleno
derecho contemplada en el art. 125.3
de la LGSS —que permitiria al extranje-
ro percibir las correspondientes presta-
ciones por desempleo- resulta, en cier-
to modo, forzada y sera, en cualquier
caso, bastante remota.



El derecho a la asistencia
sanitaria

Como es sabido, el derecho a la
proteccion de la salud, reconocido
explicitamente en el art. 43 de la
Constitucion, es objeto de concrecion y
desarrollo legislativo en la Ley 4/86,
General de Sanidad, cuyo art. 1.2 iden-
tifica como titulares a todos los espa-
fioles y los ciudadanos extranjeros con
residencia en territorio espafiol. En lo
que hace a los extranjeros no comuni-
tarios, ha de acudirse a las previsiones
establecidas en la LOEx como marco
especifico en el que se procede a la
declaracion de su derecho a la asisten-
cia sanitaria, fijandose los términos en
los que éste se hara efectivo y enun-
ciandose las prestaciones a las que, en
su caso, podra accederse.

De la lectura y analisis de algunos
de sus preceptos resulta una dual tra-
tamiento del extranjero en la materia
abordada, dependiendo el derecho a
la asistencia sanitaria de su inclusion
0 no en el campo de aplicacion del
sistema de Seguridad Social al que
acceden los trabajadores en situacion
regularizada. En el primer caso, el
acceso a las prestacionesregulacion.
Desde una perspectiva o posicion “ex
ante”, la norma busca, no la efectiva
incorporacioén al trabajo de asistencia
sanitaria, entendidas como parte de
las prestaciones y servicios dispensa-
dos por la Seguridad Social a la que
aluden los arts. 10 y 14 de la LOEx.,
debe efectuarse en condiciones de
igualdad con los espafioles. En el
segundo caso -la considerada via no
profesional de acceso a la proteccion
sanitaria- la residencia en nuestro pais
es, en principio, determinante a la
hora de utilizar los correspondientes
servicios que deberan, no obstante,
retribuirse cuando se trate de usua-
rios sin derecho a la asistencia gratui-
ta que se beneficiarian de ella como
pacientes privados.

Sin embargo, el legislador con-
templa también la mera estancia
como situacion de hecho que posibi-
lita al extranjero el acceso a la protec-

cion sanitaria, declarando su derecho
a la misma por algun titulo o circuns-
tancia especifica e, incluso, recono-
ciéndolo en las mismas condiciones
que los espafioles cuando, como
recoge el art. 12.1 de la LOEX, figure
inscrito en el padrén del municipio en
el que resida habitualmente. Es preci-
samente esta equiparacion del
extranjero empadronado con los
nacionales y extranjeros que tengan
su residencia en territorio espafiol lo
que va a permitir que, en caso de
insuficiencia de recursos, los ciudada-
nos extracomunitarios se beneficien
de la asistencia sanitaria del nivel asis-
tencial o no contributivo. Con ser, al
menos en apariencia, particularmente
bondadosa tal disposicién, no deja de
causar extrafieza que el mero empa-
dronamiento -configurado legalmen-
te como un registro administrativo
donde constan los vecinos de un
municipio, dando prueba de su resi-
dencia y domicilio habitual en el
mismo- conceda a los extranjeros en
situacion irregular el mismo derecho y
beneficios de asistencia sanitaria que
se reconocen a los regulares. Es por
eso por lo que, aln a riesgo de mos-
trar un excesivo celo o desconfianza,
tal situacién de privilegio no debe lle-
var a engafios si se repara en sus
potenciales efectos, pretendidos o
no, de detectar y localizar a extranje-
ros indocumentados.

No ocurre lo mismo, sin embargo,
en los otros tres supuestos o titulos,
contemplados también en el art. 12,
determinantes del reconocimiento
legal del derecho del extranjero a la
proteccion sanitaria. Se trata, en rea-
lidad, de circunstancias personales en
las que, sin llegar a hacerse efectiva la
universalidad de la proteccion de la
salud, se procura y garantiza la asis-
tencia sanitaria habida cuenta de la
minoria de edad, la condicion de
embarazada o la situacion de urgen-
cia del extranjero. A diferencia de los
dos primeros colectivos, que tienen
derecho pleno a recibir una asistencia
sanitaria adecuada y regular, éste Ulti-
mo —el mas numeroso, formado por
extranjeros mayores de 18 afios, en
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situacion irregular y no empadrona-
dos- solo tiene acceso restringido a
los servicios sanitarios de urgencia en
caso de enfermedad grave o acciden-
te. Obviamente, aunque no se oculta
la pretension de dispensar Unica y
exclusivamente una asistencia sanita-
ria de minimos, los problemas no
dejaran de plantearse en la practica a
la hora de interpretar los términos uti-
lizados por el legislador y de valorar,
en cada caso, la urgencia o la grave-
dad que justificaria la intervencion de
los servicios sanitarios publicos. Al
respecto, se ha apuntado que el con-
cepto de urgencia se refiere a aque-
llas situaciones en las que es necesa-
ria una prestacion sanitaria de forma
inmediata, sin que quepa aplicar aqui
el concepto de urgencia vital o peli-
gro inminente para la vida con el que
opera el RD 63/95 de 20 de enero, a
efectos de reembolso de gastos médi-
cos. En cuanto a la acepcién del tér-
mino grave, sin duda se esta en pre-
sencia de un concepto juridico inde-
terminado, con los riesgos de insegu-
ridad juridica que ello plantea al
corresponder la calificacion de la
patologia al profesional de la medici-
na que atienda al paciente extranjero.
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