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1. DESARROLLO E INMIGRACION: DOS VARIABLES DEL
MODELO ECONOMICO

La reciente Ley orgénica 4/2000 de 11 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espafia y su integracion social?, no exenta de una
durisima polémica en la fase final de su tramitacidn por circunstancias de
ndole politica, ha venido a actualizar el marco de ordenacién de los derechos
y libertades que a los extranjeros corresponden.

! Profesora Titular de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Universidad de la
Laguna (Tenerife).

2 BOE de 12 de enero y correce. de errores en BOE de 24 de enero. Su entrada en vigor se
produjo, conforme a lo establecido en su Disp. final novena, el 2 de febrero del presente afio,
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Esta operacién legislativa se venia haciendo absolutamente imprescindible
ya que la primera Ley postconstitucional en materia de extranjeria databa de
una fecha anterior a Ia entrada de Espafia a la, entonces, Comunidad Econémica
Europea. La Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de
los extranjeros en Espafia conté con un inicial Reglamento, aprobado mediante
RD 1119/1986, de 26 de mayo que, tras sufrir reformas parciales, se vio final-
mente modificado por el todavia vigente RD 155/1996, de 2 de febrero, el cual
contiene el régimen juridico de aplicacién a los extranjeros no nacionales de
Estados miembros de la Unién Europea’. La ley 4/2000 deroga 1a anterior Ley
de extranjerfa, pero no su Reglamento, salvo en Io que se oponga a fa nueva Ley
(por cierto, en muy pacos aspectos), de manera que da legitimidad al Regla-
mento anterior hasta que se dicte el de Ja nueva Ley Orgdnica en.el plazo de
seis meses (Disp. Final sexta).

La Ley 7/1985 fue seguida de otras normas de no menor importancia afec-
tantes a situaciones y posicién juridica de los extranferos, entre las que cabe
citar, en primer lugar, la Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
asi como la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiceién Conten-
cioso-Administrativa, En otro orden, hay que resaltar, i gualmente, el desarrollo
de la Ley 5/1984, de 26 de marzo reguladora del derecho de asilo y de la condi-
cidn de refugiado, cuyo Reglamento de ejecucion en su versién dltima, se
contienen en el RD 204/1995, de 10 de febrero. Asimismo, a lo largo de los
afios 90 se suceden distintas iniciativas, del Gobierno y parlamentarias que
tratan de poner cierto orden en la regularizacion de exlranjeros en nuestro pais,
con consecuencias dignas de mencién como la creacién de la Oficinas Unicas
de Extranjeros, enclavadas dentro del Ministerio del Interior y del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social (RD 1521/1991, de i1 de octubre)dependientes de
los Delegados de Gobierno o Gobernadores Civiles ¥ no menor importante, la
creacion de la Comisién Interministerial de Extranjerfa (mediante RD
511/1992, de 14 de mayo). con la funcién de coordinar interministerialmente la
entrada, permanencia y salida de extranjeros de nuestro pafs.

Conviven, por tanto, dos regimenes de aplicacién diferenciada, puesto que
los nacionales de Estados miembros de la Unién Europea contindan afectados
por lo dispuesto en el RD 766/1992/1992, de 26 de Jfunio, modificado por el RD
737/1995, de 5 de mayo.

No puede decirse, en puridad, que se trate de una nueva ordenacién legal,
porque las bases constitucionales sobre las que se erige Ia Ley, en parte, ya
habfan sido objeto de desarrotlo con anterioridad, pero si se procede a una rees-
tructuracion de materias y contenidos que el transcurso del tiempo habia tefiido
de obsolescencia en relacién con el marco regulador de la anterior Ley Orga-

3 Un amplio estudio de dicho régimen juridico en relacidn con los aspectos de indole
laboral, en M* A. BALLESTER PASTOR, El trabajo de los exXIFanieros no comunita-
rias e Fsparia, Yaleacia, Tirant [o Blanch, 1996,
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nica 7/1985, de 1 de julio, sobre derechos y libertades de los extranjeros en
Espafia, Aquella Ley fue sometida en su momento a control constitucional?,
resuelto finalmente con un saldo parcialmente negativo en cuanto a sus ajustes
con la Constitucién, mediante S. 115/1987. Las correcciones de constituciona-
lidad afectaron a ciertos aspectos regulados en le Ley, concretamente, a los
criterios que desde la propia Sentencia fue preciso establecer sobre condiciones

- de cjercicio del derecho de reunién y de asociacion, en materia de detencién

preventiva previa a la expulsion de extranjeros del territorio espafiol y en rela-
cién con el derecho a posibles recursos ante medidas de expulsién (una
sentencia, en parte, declarativa de la inconstitucionalidad de algunos pasajes de
la Ley, e interpretativa, respecto de otros).

-Cuando hace ya més de diez afios que vio la luz un trabajo en el cual mis
reflexiones sobre el trabajo de los extranjeros en nuestro pais me llevaban a
afirmar, aun por aquel entonces, que Espafia “es un pafs que exporta mds mano
de obra de la que importa”S ha llegado, como es evidente, el momento de recti-
ficar: Espafia se ha convertido en un pafs de inmigracién. El continente afri-
cano, en particular, todos los paises del Magreb, e, incluso, otros situados mds
al sur, pero integrados en el centro-norte de Africa, asisten a un proceso impa-
rable de permanente circulacién de personas que pretenden alcanzar la frontera
de nuestro pais. Del otro lado del océano, los desplazamientos migratorios han
aumentado progresivamente con una gran afluencia, principalmente, desde los
paises del sur de América y América central.

Estos movimientos de poblacién presentan un elemento comtin: tienen por
finalidad encontrar un trabajo, un medio de vida que permita sobrevivir a
quienes se desplazan y a sus familias que han quedado en el pais del que
provienen. Los movimientos migratorios ponen de manifiesto una estrecha e
inescindibie relacién entre desarrollo econémico y emigracion: el proceso de
causa-efecto entre subdesarrollo y exportacién de mano de obra ¥y su cara
inversa, desarrollo econémico e importacién de mano de obra extranjera revela
que economia e importacién de mano de obra constituyen el eje circular sobre
el que se asienta el fenémeno de las migraciones.

El movimiento pendular entre emigracién e inmigracién no es mds que un
elemento intrinseco de un modelo econémico de desarrolio que hunde sus
raices en el capitalismo industrial, oscilacién que, lejos de perecer, se afianza a
medida que ese modelo se va transformando y desarrollando nuevas aparien-
cias de progreso social y econémice, mientras asiste impasible a la emergencia

 Mediante interposicién del recurso de inconstitucionalidad n° 8B0/1985, de 3 de
octubre, promovido por el Defensor del Pueblo.

3 Un amplio comentario a la Ley sobre estos extremos una vez sentado el veredicto cons-
titucional, en J. RODRIGUEZ ZAPATA. “Internamiento de exiranferos expulsados de
Espafia. Derechos de reunidn y asociacion de los extranjeros. Suspension cantelar de
las resoluciones administrativas impugnadas en mareria de extranjeria”, REDT, 1987,
n® 32, pig. 617 y ss,

" Vidl. Etrabaje de los extranjeros en Hspaito, Madrid, Teenos, 1989, pdg. 17.
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de unos niveles de marginalidad y pobreza que en entornos como el europeo
sélo pueden calificarse de inadmisibles.

La emigracién de los pafses “pobres™ a zonas y regiones en que se concen-
tran los medios de produccidén y la riquera responde a un proceso continuo
ligado al desarrollo de la economia capitalista; por consiguiente, no se trata de
un fenémeno provisional o puntual, sino integrado en las tendencias funda-
mentales del desarrollo del nueve capitalismo avanzado’. Existen delerminados
elementos con [os que el sistema econdémico cuenta de antemano para lograr un
efectivo funcionamiento y desarrollo del mismo: 1a necesidad de mano de obra
especifica para la realizacién de trabajos cscasamente cualificados, la débil
resistencia de la poblacidn inmigrante ante condiciones de trabajo abusivas sin
sometimiento a control alguno; el desconocimiento de derechos de indole poli-
tica y social en ciertos entornos en que se desenvuelven las relaciones de
trabajo, etc. hacen de los inmigrantes un colectivo especiaimente vulnerable y
apto para la satisfaccion de este tipo de demandas del sistema econémico.

La inmigracidn, sin duda, actia “positivamente™ sobre ¢l modelo econd-
mico imperante en los paises occidentales y, si bien fue coyuntural en un prin-
cipio, se ha transformado en instrumento imprescindible para mantener los
niveles de crecimiento y desatrollo econdmico®, aminorar los efectos de los
ciclos de crisis y, en igual medida, acentuar la flexibilidad del mercado de
trabajo. Sin la presencia de la inmigracién es muy probable gue se hubieran
detenido los rnitmos de crecimiento econdémico, las inversiones sociales habrian
aumentado considerablemente y habrfa sido imprescindible potenciar medidas
drésticas sobre reproduccién social®. Ante esta tesitura, si la sociedad occi-
dental, que se sitda en las primeras filas del desarrollo en su m4s amplia dimen-
sién, ha recurrido 2 la inmigracidn para alimentar su propio crecimiento y
progreso social incurriera en la contradiccidn de aniquilarla, se veria obligada
a reconsiderar Ias finalidades a las que sirve. Las bases no s6lo econémicas,
sino también sociales y culturales inherentes al fenémeno de las migraciones
podrian subvertirse de modo tal que obligaran a reconsiderar la supervivencia
del propio modelo econdmico.

Otra cosa es que, en la actualidad, la suavizacién de ciertos esquemas con
los que tradicionalmente se ha operado, entre otras razones, por los imperativos
a que el funcionamiento del mercado de trabajo, se canalice por cauces como
la contingentacién de la mano extranjera y un mayor control sobre los flujos
econémicos de entrada y salida, pero, en definitiva, son nuevas férmulas en las
que el sistema econ6mico sigue estableciendo los modos en que admite (y
somete a control) la incorporacién de nueva mano de obra extranjera para la
satisfaccién de los objetivos que se propone alcanzar.

7M. LOIZU, Capitalismo europeo y emigracion, Barcelona, Avance, 1975, pdg.12-13.
8 Vid. 0. STARK, La migracidn del trabajo, Madrid, MTSS, 1993, especialmente, pdg.
47 y ss.

® M. LOIZU, Capitalismo europeo y emigracion, cit., pig. 74-75.
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En una sociedad en que a la divisién entre ricos y pobres ha de sumarse la
de nacionales y extranjeros resulta intolerable que a un gran sector de la pobla-
¢ién, el integrado por trabzjadores inmigrantes, se le condene a vivir en ¢l vacio
social, alimentade por un inusitado desarrollo de reacciones individuales y
colectivas de cardcter xendfobo. Junto a ello, la incapacidad de los Estados para
acabar con grados preccupantes de pobreza, a su vez, entre los propios nacio-
nales, puede conducir en ur momento como el que se vive de cambios y trans-
formacicnes de todo tipo, a la consolidacién de una especie de darwinismo
social, denunciado ya en importantes foros de dmbito curopeo'?.

2. EL “EXTRANJERO” EN LA LEY ORGAI:IICA 4/2000: UNA
NOCION LEGAL ERRONEA Y EXTRANA AL SISTEMA
JURIPDICO COMUNITARIO

La Ley 4/2000 amranca con un precepto cuyo contenido merece severas
criticas por razones de diferente naturaleza. La definicién que se contiene en su
art. 1.1 es inexacta a todas luces cuando proclama que “Se considera extran-
Jero, a los efectos de aplicacién de la presente Ley, a los que carezcan de la
nacionalidad espafiola”.

La inexactitud proviene de la alteracién que la nocién de extranjero ha
sufrido con el paso del tiempo. Si en la orientacién cldsica proveniente del
Derecho Internacional, el extranjero es un concepto que se delimita a partir de
un factor negativo, como es la carencia de la nacionalidad del pafs de refe-
rencia, €sta nocidn ha variado sustancialmente, de forma muy particular, por el
proceso de desarrollo de la Comunidad Europea. Al tratarse de un proyecto
supranacional de supresién de barreras nacionales ha debido batirse entre los
conceptos de nacionalidad y extranjerfa, precisamente, para superarlos, creando
un fertivm genus identificativo de los nacionales de todos los Estados miembros
de la Unidn, que ni son nacionales, ni propiamente, extranjeros, al modo tradi-
cional, pues la igualdad de trato, convertida en el presupuesto esencial para que
Ia libre circulacidn pueda tener lugar dentro del territorio de la Unidn't, ha obli-
gado a excluir las reglas propias de la extranjerfa. En el momento actual, no
cabe la menor duda que el concepto de extranjero, por aplicacién del Derecho

10 Como es el caso del Informe que bajo el titulo Trabajo y Empleo, Transformaciones
del trabajo y future del Derecho del Trabajo en Europa, (A, SUPIOT, Coord.), se ha
remitido a Ja Comisidn por un grepo de expertos de varios paises. Valencia. Tirant lo
Blanch, 1999, en el cual se sefiala que esta vision entrafiarfa el riesgo de hacer creer que
los desfavorecidos merecen su suerte y que, por su parte, los Estados son incapaces de
asegurar un espacio humanamente habitable, lo que se traducirfa en estallidos sociales
relacionados con una falta de identidad, donde factores el racismo y la xenofobia se
manifiestan con toda su crudeza, pig. 239.

"1 Vid. 5. PEERS, “Towards equality: actual and potential rights on third-country natio-
nals in the European Union”, Common Market Law Review, 1996, n® 33, pig. 7 y ss.
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comunitario, es extensible tdnicamente a los nacionales de Estados no inte-
grados en la Unién Europea'?,

En el Derecho Internacional clésico, Ia nacionalidad ¥y la extranjeria eran
categorias juridicas pertenecientes al 4&mbito de la soberanfa del Estado. Cada
Estado establecia los criterios que permitfan obtener Ia nacionalidad de un deter-
minado pais e, igualmente, aquellos que determinaban la condicién de extran-
jero. Se era nacional o extranjero en relacién con un determinado Estado en
razén del cumplimiento o no de ciertos requisitos impuestos por el mismo. La
conformacidn del starus de nacional o extranjero era, pues, cuestidn a resolver
de acuerdo con el poder soberano del Estado. Generalmente, el concepto de
extranjero se definfa negativamente, por la carencia de la nacionalidad, ¢ no
pertenecia a una determinada comunidad articulada bajo la forma de Estado!.

En la actualidad, la unificacién de Europa ha traido consigo cambios verda-
deramente sustanciales en esta materia: la nacionalidad contintia siendo terreno
acotado por la soberanfa de cada Estado miembro de la Unién: los diferentes
criterios que pueden manejarse para definir la nacionalidad son de exclusiva
competencia estatal. En tal sentido, la Declaracién de Estados aneja al Tratado
de Maastricht establece que las cuestiones de nacionalidad se resuelven
mediante remisi6n al Derecho nacional de cada Estado miembro. Con ello se
produce el efecto siguiente: mientras el Derecho comunitario define su mbito
subjetivo por referencia a los nacionales de los Estados miembros, dicha condi-
ci6n no la establece ¢l propio Derecho comunitario, sino que se remite a los
criterios fijados por cada uno de los Estados que integran la entidad suprana-
cional. La obtencién de la condicién de nacional de un Estado de la Unién varia
de un pais a otro y esa diversidad queda preservada desde el ordenamiento
comunitario. No hay, por tanto, un consenso unitario en Europa sobre la condi-
cién de nacional de uno de los Estados miembros (que es susceptible de varia-
cin segtin los diferentes Estados), pero si sobre la pertenencia a una comu-
nidad supranacional a partir de dicha condici6n.

Un elemento vertebral del proyecto de unificacién europea como es la
poblacién sobre la que se extiende, sin embargo, es reconducido a la esfera
estatal, en la medida en que los Estados no pierden su identidad dentro de la
Unién, manifestada a través de la nacionalidad como presupuesto indispensable
de la conformacién de cada uno de ellos.

No ocurre asf con la extranjeria: la definicién de Ja condicién de extranjero
supera las fronteras nacionales y en ella intervienen, bdsicamente, instancias

1 La alteracién del concepto de extranjero por efecta de la construccidn europea es aspecto
tratado por J. M, GOMEZ MUNQZ, “Igualdad y diferencia de tratamiento de los traba-
Jadores extracomunitarios” en AAVV. La lgualdad de Trato en el Derecho Comunitario
Laboral {J. CRUZ VILLALON, Coord.) Pamplona, Aranzadi, 1997, pig. 57 y ss.

"* P. ABARCA JUNCO, “Nucionatidad ¥ extranjerta en la nueva Constitucion” en
Lecturas sobre la Constitucion (T.R. FERNANDEZ, Coord.), Madrid, UNED, 1978, T,
11, pag. 364
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supranacionales. La nocién de nacional de Estado no miembro de la Unién
determina la pertenencia a “otra” comunidad politica, a otro grupo ajeno y
diferente a aquel que recibe. Y ese concepto general implicito en la nocién de
extranjero impregna toda la construccién de Europa interna y externamente.
El fortalecimiento de los lazos internos entre los distintos Estados miembros
se articula por medio de la diferenciacién con el exterior, con los terceros
Estados y, por consiguiente, con los nacionales de esos terceros Estados
ajenos a la organizacién supranacional. La incorporacién de los distintos
Estados a la Comunidad Europea supone la cesién a dicha entidad de poderes
propios del Estado y, en este caso, el poder de determinar quiénes son extran-
Jeros se desplaza de lo nacional hacia lo supranacional, quedando condicio-
nado el Derecho interno a las decisiones comunitarias que priman sobre las
nacionales.

Pero no sélo la determinacién de la nocién de extranjero se ve afectada por
el influjo del ordenamiento comunitaria, sino que todo el régimen juridico de
la extranjeria se cimenta sobre la unién supranacional y los pactos internacio-
nales suscritos al efecto, El acceso a las condiciones de entrada, permanencia y
salida del territorio de un Estado, el acceso de los extranjeros al empleo, ¢l esta-
tuto juridico del trabajador migrante, asi como la proteccién del sistema de
Seguridad Social son aspectos en los que, de nuevo, se deja sentir la presencia
del acervo comunitario, convertido en una especie de muro de contencién de las
condiciones en que se admiten y acogen los flujos migratorios procedentes de
paises extracomunitarios por parte de cada Estado miembro.

En cuanto a los nacicnales de los Estados miembros de la Uni6n Europea,
éstos no encajan ni en ¢l concepto de nacionales ni en el de extranjeros. La
superacién de los conceptos de nacionalidad y de extranjerfa la representa la
nocidn de ciudadano comunitario o de ciudadania comunitaria'®. Nocién que,
especialmente, a partir de la aprobacién en febrero de 1992 del Tratado de
Maastricht, integra una nueva realidad social dotada de unos contenidos que
alin estdn por desarrollar en su plenitud'S. En el intento por suavizar el rigor de
la categdrica distincién, la definicién de extranjero desde el plano comunitario
ha aconsejado utilizar la nocidn de “nacional de” para referirse a los extran-
jeros, esto es, nacionales de terceros Estados. Y su concrecién, de nuevo, es
negativa: nacional de tercer Estado es ser nacional de Estado no miembro de la

1% Vid. M. P. LANFRANCHI, Droit communautaire et travailleurs migrants des Etats
tiers, Paris, Ed. EconGmicz, 1994, pdg. 19 y ss.

15 B. TOMAS CARRASCO, “La nacionalidad de los Estados miembros en el dmbito
comunitario”, Rev. de Estudios Europeos, 1996, n° 12, pdg. 81 y ss.

16 En la actualidad, el art. 17 del Tratado constitutive de la Comunidad Europea (de
acuerdo con la numeracién dada por e} Tratado de Amsterdam, pero conselidando el
contenido incorporado por el Tratado de la Unién Eurcpea de Maastricht) establece lo
siguiente: “Se crea una cludadania de la Unidn, Serd ciudadano de la Unidn toda
persona que ostente la nacionalidad de un Estado miembro. La ciudadania de la Unidn
serd complementaria v no sustitutiva de la cindadania nacional .
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Comunidad europea!” y, asimismo, de quienes no son nacionales de los
Estados que han ratificado el Pacto del Espacio Econémico Europeo, de 2 de
mayo de 1992'%, que comprende los pafses de la Unién, asf como Noruega y
Liechtenstein,

Y aunque éste no es el lugar en que ha de tratarse la posicién juridica de
los nacionales de los Estados miembros de la Comunidad Europea, es preciso
resaltar que los Acuerdos de Scheéngen han supuesto un paso muy significativo
en el endurecimiento de las condiciones de entrada de extranjeros (no comuni-
tarios) en el territorio de la Unién y, por el espiritu restrictivo que aquéllos
comporlan, sobre las condiciones de permanencia y de integracién social de
guienes logren entrar en el mismo. Es preciso Hevar a cabo a estas alturas del
desarreilo del proyecto europeo una lectura mucho mis amplia del contenido
del derecho de libre circulacién de trabajadores, en el sentido de extenderio a
aquellos cxtranjeros que no siendo nacionales de Estados miembros, sin
embargo, hayan entrado, se hayan asentado y presten sus servicios de forma
regular en territorio de la Unidn: el libre desplazamiento por el territorio
europeo, cuando se permanece y se trabaja regularmente en el mismo, debe
hacerse llegar a los extracomunitarios, pues sélo asf se garantiza la integracién
efectiva de los inmigrantes dentro de Europa. El progreso en la consecucién de
objetivos sociales si se dificulta desde la accién unilateral de los Estados, sin
emnbargo, es susceplible de alimentarse directamente desde el 4mbito conuni-
tario, haciendo uso de las posibilidades que el principio de subsidiariedad
permite, ya que, en este caso, los efectos comunitarios de la materia lo Jjusti-
fican™,

Mis importante atin si cabe, lo es la proteccién social. Aunque no se ha
construido un sistema europeo de Seguridad Social?!, sino que han pervivido
los diferentes sistemas nacionales de Seguridad Social??, las prestaciones de los

7 E. PEREZ VERA, “Citoyenneté de I'Union Eurcéenne, nationalité et condition des
etrangers”, Recueil des Cours, 1996, T. 261, pdg. 247 y ss...

" Del que Espafia forma parte, tras la Ratificacién de 26 de noviembre de 1993, BOE
de 25 de encro de 1994, cuya entrada en vigor se produjo ¢l 1 de enero de 1994

" M. MOYA ESCUDEROQ, Los derechos de los trabajadores no comunitarios en
Espafia, Granada, Comares, 1999, pag. 27 y ss.

% Por todos, M* E. CASAS BAAMONDE, “Doble” principio de subsidiariedad ¥
competencias comunitarias en el dmbito social”, RL, 1993, T. |, 50 y ss. F. PEREZ DE
LOS COBOS ORIHUEL, El Derecho Social Comunitario en el Tratado de la Union
Europea, Madrid, Civitas, 1994, pdg. 113 y ss.

21 Vid. las interesuntes reflexiones de F, VALDES DAL-RE, “E! sistena europeo de
Seguridad Social: realidad y perspectivas de future”, RL, 1997, 1° 19, pag. 1-10.

%2 En torno a las dificuitades para la integracion del Protocolo Sacial en el Tratado de
Amsterdam y el nuevo Titulo de Politica Social en ef cual se inserta la coordinacidn de
los diferentes sistemas de Seguridad Social, P. L. GOMIS, La Politica Social y de
£mpleo en el Tratado de Amsterdam, Madrid, CES, 1999, 65 y ss. Vid también M.
RODRIGUEZ-PINERO, “De Maastricht a Amsterdam”, RL, 1998, n° 4, pég. 1-9.
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sistemas nacionales deben cubrir bajo las mismas_ circunstan_cias y con l‘os
mismos requisitos a los extracomunitarios y convertirlos en posibles beneficia-
rios de las mismas. Bien es cierto que con los pafses del Magreb se ha hecho un
esfuerzo muy importante, representado por el triple Acufardo I:‘Zuropep de Seglf-
ridad Social?, dando lugar con ello a la extensi6n de la libre circulacién por via
convencional® pero, sin duda, aun queda mucho camino por recorrer.

En este punto, es preciso traer a colacién la reciente Afirmacidn c{e los
derechos fundamentales en la Union Europea, en lzt cual se declat:a abierta-
mente que en relacion a los ciudadanos de terceros paises, la ochnaC16n comu-
nitaria atn es contraria a la universalidad de un nimero considerable Qe dere-
chos fundamentales. En la misma se deja constancia de que una Uni6n que
proclama cn sus polilicas internas la fiel obscrva-ncia de los de'rcchos funda-
mentales y el deber de respetarlos, deberia conlmdcrar. es0s rms'mo derechos
como un principio rector de sus relaciones exteriores, s1 0o §¢ quierc poner en
duda su credibilidad®. o .

El cfecto directo del Derecho Comunitario y la primacia que éstc‘: gjerce
sobre los ordenamientos nacionales?® ha ido generando una zm.xﬂn-'m:dad ad
intra en la regulacién del tratamiento entre nacionales y comunitarios ba;ada
sobre el principio de no discriminacién por razén de_la nac1qnahdad, v_erda. ero
baluarte de la construccién europea’’. Como corolario del mismo, la diversidad
ad extra se entiende y se expresa en relacién con los nacionales .de los terceros
Estados, los no miembros de la Unién®®. En ocasipues la ambivalencia entre
uniformidad y diversidad se ha entendido en térmu_los ver.dadcrarl}c::nte extre-
mados, estimando que Ia salvaguarda de la uniformidad e integracion europea

23 Se firmé un Acuerdo de Cooperacién con el Reino de Marruecos con fecha de 17 de
abrii de 1976, adoptado mediante Reglamento CEE 2211/78, c!e 26 de sepne'mt.)rc
(DOCE L 264, de 27 de septiembre). Otro Acuerdo de Cooperacion con la Repubhca
Tunecina, de 5 de abril de 1976, adoptado por Reglamento CEE 221278, de 26 d‘e
septiembre (DOCE 1 265, de 27 de septiembre de 1978). Y, en tercer lugar, con la Repii-
blica Argelina Democrética y Popular firmado el 26 de septiembre de 1978, adoptado
mediante Reglamento CEE 2210/78, de 26 de septiembre (‘D-OCE J. 263, de 27 de
septiembre de 1978). Los tres Acucrdos desarrollan el principic de igualdad con los
comunitarios en materia de proteccion Social. . ; p )
24 M-P. LANERANCHL, Droit communautaire et travailleurs migrants des Etats tiers,
cit. pdg. 87 y ss. .
5 lflfgrme ):131 grupo de expertos sobre derechos fundamentales, presidido por S.
SIMITIS, remitido a la Comisién Buropea en febrero de_1999'. _
26 Para un seguimiento de los pronunciamientos vertidos invariablemente en este sentido
por €1 TICE, M. COLINA ROBLEDO, 1. M. RAMIREZ MARTINEZ y SALA
FRANCO, T., Derecho Social Comunitario (2* edic.), Valencia, Tirant lo Blanch, 1995,
ag. 54-56.
g’ er'd. A. LYON-CAEN, “La libre circulation des travaillewrs dans la Communauté
Ecanomique européenne”, DS, 1992, n° 357, pig. 293 ¥ ss. . .
WA BO!RRAS RODRIGUEZ, “Los ciudadanos no europeos en la Unidn Europea”™,
Sistema, 1993, n° 114-115, pdg- 394 y ss.
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sc_SIo puede alcanzarse mediante la diferenciacién a ultranza con el exterior, (o
fhcho brevemente, a mayor diferenciacién con el exterior, mayor unjfonni,daci
interna)”. Estos planteamientos, sin duda, alimentan medidas drdsticas de
::_1?;:1 de entrada al territorio comunitario, de circulacién por el mismo y de
' .A esta finalidad responde la firma de o Acuerdo de Schengen, de 14 de
Junio de 1985, relativo a la supresién gradual de los controles en las’ fronteras
comunes, del que Espafia forma parte. Precisamente, en el Convenio de apli-
cacion de dicho Acuerdo de 19 de junio de 1990°' se seiiala que es extranjero
todo .aquel que 1o sea nacional de un Estado miembro de la Unign Europea,
ampliado en la actualidad a todo aquel que, ademds, no sea nacional de uno de
los Es@ados firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Econémico Europec. Como
es sabido, el Acuerdo de Schengen, su Convenio de aplicacién y las decisiones
fidoptadas en su desarrollo, constitutivas del “acervo Schengen” han pasado a
Integrarse en el Tratado de Amsterdam™, firmado el 2 de octubre de 19973
como Protocolo anejo al mismo. ,
El reforzamiento de las fronteras exteriores de Europa representa la otra
cara de la politica tendente a fortalecer los lazos internos entre los paises inte-
grantes de la construccién europea®. A su vez, cada Estado asume una funcisn
de .guardlan celosos de dichas fronteras haciéndose responsable tltimo de cual-
quier entrada irregular de extranjeros®, en aplicacién de una politica muy
rigida en relacién con la exigencia de visados para la realizacidn de actividades
laboralt?s, de manera que “cada Estado asume la necesidad de garantizar la
_proteccuin del conjunto del territorio de los Estados contra la inmigracién
Slega.l” (art. 7 del Acuerdo). Sin duda, en esta opcidn de politica comunitaria ha
influido la desazén que se percibe en relacién con flujos inmigratorios no some-

B M. MOYA ESCUDERGO, Los derech i
A os de los trabajad, itari
%gpaﬁa, i g 27 jadores nq comunitarios en
-3 Desde el 25 de junio de 19991 (BOE de de 30 de julio),

"BOE de 5 de abril de 1994,
21 o

Firmado e] 2 de oct.ubne de 1997, tras diecioche meses de Conferencia Interguberna-
mentaj, emm_ndo en vigor el i de mayo de 1999. Para un seguimiento de los temas que
lal Conferencia habrfa de abordar por imperativo del art. N.2 del Tratado de Maastricht,
vﬁ‘; A. MAN: G!}:iS IEAQI;TIN, “Los retos de la Unidn Europea ante la Conferencia inter-
gubernamenial de " en Los retos de Io Unién E J i
ENED‘ oo e 150 o uropea ante el siglo XXI, Madrid,

. Ultima modiﬁc}aclién sobre el originario Tratado de Roma de 1957, tras las introdu-
c.xda.s porel Acta Umca Europea de 1986 y el Tratado de Maastricht de 1992, ¥ que cons-
;aluy‘c en la actualidad el Tratado constitutive de !a Unién Europea.

Vu?.’P. IBANEZ L.OPEZ-POZAS, “El convenio de Schengen: una etapa en la cons-
frur:c;_on de un espacfo europeo sin fronteras interiores” en Derecho de extranjeria en
E.’vpaflulszegulaaén Jurtdica, prdctica administrativa y Judicial, Madrid, UNED, 1596
pig. ¥ ss. ’ ’
Bp, WECKEL, *'La convention additionnelle a I'accord de Schengen™, Revue Générale
de Droit International Public, 1991, n° 2, pdg. 405 y ss.
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tidos a conirol alguno®, a lo cual se suma el deseo de protegerse contra el
“déficit de seguridad” que representa en la Unién europea la supresi6n de fron-
teras nacionales en el interor de la misma®’. El espacio Schengen se articula
sobre ura compleja red de informacién que ha de suministrarse entre los dife-
rentes Estados participes del Acuerdo sobre movimientos de extranjeros rela-
tivos a entrada, estancia regular y salidas del territorio de cada Estado que se
valora como equivalente a entrada, estancia y salida del territorio comunitario
en general.

Al cumplimiento de ese objetivo de suministro de informacién entre los
Estados integrantes de la Comunidad y del Espacio Social Europeo se encamina
el contenido de la Disposicién Final Quinta de la Ley Orgdnica 4/2000 cuando
sefiala que el Gobierno espaiiol adoptard las medidas precisas para atender a la
exactitud y actualizacién de los datos del sistema de informacin de Schengen.
En relacién con los deberes de informacién de cada Estado, obsérvese,
asimismo, que el art. 29.4 de la Ley condiciona la autorizacién de residencia
temporal en Espafia a carecer de antecedentes penales por delitos existentes en
el ordenamiento espafiol, no sélo en Espafia, sino también en los paises comu-
nitarios en que con anterioridad haya residido el solicitante (el espacio
Schengen funciona, por tanto, como un todo unitario) y “no figurar como recha-
zable en el espacio territorial del Tratado de Schengen”, circunstancia de la que
se excepcionan quienes hayan cometido delito en Espaiia, pero se encuentren
indultados o en fase de remisién condicional de la pena. En igual sentido, los
cambios de nacionalidad y de domicilio de los extranjeros residentes tempo-
rales deben ser.objeto de comunicacidn al Ministerio del Interior (art. 29.5) a
fin de facilitar la labor de control de los movimientos migratorios y a efectos
del suministro de informacién en sede comunitaria.

La acotacién del concepto de extranjero no en contraposicién al concepto
de nacional, sino de ciudadano comunitario es, por tanto, vinculante para el
Estado espaiiol, integrante de la Unidn y firmante de los Acuerdos de
Schengen.

En consecuencia, he aquf la primera critica que puede hacerse a la Ley
Orgdnica 4/2000, esto es, el manejo de una nocién de extranjero no acorde con
el sistema juridico comunitario que supone, adem4s, el desconocimiento de
ciertos pactos internacionales suscritos al respecto. Y esa falta de precisién jurf-
dica obliga al legislador a efectuar ia afirmacién que sc contiene en el pfo. 2 del
art. 1 de la Ley: “Los nacionales de los Estados miembros de la Unifn Europea
y aquéllos a quienes les sea de aplicacidn el régimen comunitario (en clara refe-
rencia a los nacionales de paises integrantes del Espacio Econémico Europeo o

a ciertos familiares de nacionales de Estados miembros que carezcan de la

36 ], de LUCAS, “El Tractar de Schengen té un déficit del del punt de vista de legiti- -
macid democritica”, Etnoplolis, SOS Racisme, Segona &¢poca, 1997, n° 11, pig. 12 y ss.
3 M, MOYA ESCUDERD, Los derechos de lps trabajadores no comunitarios en
Esparia, Granada, Comares, 1999, pdg. 27 y ss., las comillas en pag. 28.
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nacionalidad de alguno de ellos™) se regirdn por la legislacién de la Unién
Europea, siéndoles de aplicacién la presente Ley en aquellos aspectos que
pudieran ser mds favorables™. Con ello, se da a entender que, efectivamente, los
nacionales de Estados de la Unién no son extranjeros propiamente dichos y
que, en todo caso, los beneficios contemplados por esta Ley que superen e}
marco juridico comunitario les serdn, en su caso, de aplicaci6n para evitar tratos
mds beneficiosos a los extranjeros que a quienes les es aplicable la legislacién
comunitatia.

Otras exclusiones del ambito de Ta Ley 4/2000 pertenecen al campo tradi-
cional de excepciones del régimen juridico de la extramjeria, como son los
agentes diplomdticos, funcionarios consulares y demds miembros de misiones
diplomdticas, asi como sus familiares, en cumplimiento de normas internacio-
nales. Asimismo, los miembros y sus familiares de las Misiones permanentes o
Delegaciones ante organismos intergubernamentales con sede en Espafia o
miembros de Conferencias internacionales que se celebren en nuestro pafs. Y,
por dltimo, los funcionarios de Organizaciones internacionales o interguberna-
mentales con sede en Espaiia, asi como sus familiares, a quienes los Tratados
suscritos por Espafia les eximan de la obligacion de proveerse de autorizacion
para residir en territorio espafiol (art. 2).

3. DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN LA
LEY ORGANICA 4/2000

3.1. La imprescindible promocidn de los derechos sociales de los trabaja-
dores extranjeros

EI'T. I de Ja Ley Orgdnica 4/2000 contienc la definicién de la posicién juri-
dica que a los extranjeros se reconoce en nuestro pais en relacidn con el disfrute
de derechos y libertades que la Constitucién les atribuye de acuerdo con lo
dispuesto en los Tratados y, ahora, en la nueva Ley (art. 13.1 CE).

Como premisa bdsica para la comprensién del alcance que esta dimensidn
represenia para los trabajadores extranjeros es preciso insistir en que los dere-
chos fundamentales no sc basan en la nacionalidad®. Desde el marco constitu-
cional se pone de manifiesto el consenso existente en cuanto al reconocimiento
a los extranjeros de los derechos que la Constitucién establece en el T. I, pero,

3 Sobre los que atin quedan por resalver cuestiones relativas a |z agrupacién familiar efec-
tiva, a quienes se les aplica, en parte, Ia normativa de extranjeria, pero también parcial-
mente, Ja comanitaria, lo que da lugar a muchisimos problemas de coordinacidn ¥ de satis-
faccion efectiva de derechos, vid. ]. C. FERNANDEZ ROZAS, “La condicién jurfdica de
los nacionales de terceros Estados en la Unidn Europea” en Alternativas a una politica
de inmigracion, Madrid, Centro de Estudios “Ramén Camande”, 1996, pig. 51 ¥ S8,

¥ Como se sefiala textualmente en el Informe “Trabajo y Empleo. Transformaciones del
trabajo y futura del Derecho del Trabajo en Europa”, cit., pdg. 215,
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sin embargo, los términos de su ejercicio los remite a las condiciones admitidas
por los Tratados internacionales suscritos por el Estado espafiol en esta materia
¥ las leyes de desarrollo. Ello no supone, como ya advirtié el Tribunal Consti-
tucional, una desconstitucionalizacién de los derechos de los extranjeros en
Espafia, sino una remisién a los pactos internacionales y a la ley, que son los
instrumentos de modulacién del ejercicio de los derechos que la Constitucién
establece en el T. I y que atribuye a los extranjeros (STC 107 /1984).

Es en este punto donde una Ley de extranjeria pone de manifiesto 1a voluntad.
politica de las fuerzas que la han alimentado, esto es, en el mayor o menor alcance
con que se facilita (o se impide) el ejercicio de los derechos que la Constitucién
formalmente proclama. El “vaciado” de la Ley sobre el marco de derechos ¥
libertades que desarrolla constituye, sin duda alguna, el test de su validez social,
Una Ley como la que aqui se comenta, largamente invocada para la superacidn
de barreras de integracién social de los extranjeros quc vienen a trabajar a nuestro
pais, ha de contener, por fuerza, los elementos que permiten medir el grado de
cohesién social que pretende alcanzarse con una poblacién inmigrante cada vez
Mayor, necesaria para nuestra propio crecimiento y desarrollo econémico,

Lat Ley o si misma se denomina, “sobre derechos y libertades de los cxiranjeros
en Espafia y su integracion social”, denominacién que parece entrever una dimen-
sin adn mds amplia con respecto a la anterior Ley de extranjerfa que omitia toda
referencia a la integracién de los extranjeros en nuestra sociedad. Y este aspecto
resulta verdaderamente fundamental en una politica de extranjeria consciente del
alcance que presentan en la actualidad los flujos migratorios procedentes del Tercer
Mundo: legislar para los extranjeros que vienen a trabajar en nuestro pais, funda-
mentalmente, a trabajar de forma asalariada, significa legistar para quienes integran
uno de los titimos eslabones de 1a escala social. Es por ello que una tarea como ésta
requiere de una sensibilidad politica tendente a fortalecer la posicién Juridica de uno
de los grupos sociales més débiles desde el punto de vista econdmico y social,

El marco de derechos de los extranjeros y, en particular, de los trabajadores
extranjeros, no puede continuar sustentado sobre una profunda escisién entre
derechos fundamentales y derechos sociales*!. Bien es cierto que nuestra propia
Constituci6n participa de esa concepcién cuando sitia en posicién diferente los -
derechos fundamentales y libertades publicas (Secc. 1%, Cap. II) respecto de los
derechos y deberes del ciudadano (Secc. 29, Cap. 1) y més adn con relacién a
los que puedan emerger a partir del cumplimiento por los poderes piblicos de
Ios “principios rectores de la politica social y econdmica” (Cap. IIT). La Ley de extran-
jerfa en la actualidad reproduce sin fisuras la concepei6n cldsica de derechos, en la

¥ M. J. ANON, “El test de la inclusidn: los derechos sociales™ en AANV,, sUna
Democracia de minorias?. Cindadania y exclusion en la Democracia multicultural.
Valencia, UIMP, (T. I}, 1997. -
4 Véase el muy ilustrativo trabajo de J. de LUCAS, “La Globalizacidn no significa
universalidad de los derechos humanos”, Jueces para la Democracia, 1998, n° 32, pdg.
3 yss.
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medida en que los derechos de corte politico se encuentran mayommente protegidos,
mientras los de contenido econdmico Y social aparecen en una especie de “segunda
fila” en cuanto al nivel de reconocimiento ¥ alcance de su gjercicio. Los preceptos
contenidos en los arts. 10, 12, 13y 14 de la Ley 4/2000 no presentan carécter orgdnico,
sino ordinario, al desarrollar ¢l derecho al trabajo, a la asistencia sanitaria, a la Segu-
ridad Social y en materia de vivienda. Constitucionalmente, la opcién de la ley es
comecta; no se precisa ley orgdnica para el desarrolfo de derechos que nio tengan el
cardcter de los derechos fundamentales y libertades piblicas (art. 81,1 CE).

Pero lo que agui se pretende poner de manifiesto es que los derechos
sociales no ya s6lo para los nacionales, sino de forma particularfsima, para los
extranjeros se convierten en condicidn indispensable para el acceso y disfrute a
otros derechos de contenido politico. Todos los derechos humanos se enca-
minan a la consecucién del mismo fin: propiciar que en el desarrollo de la vida
social, la persona asuma el protagonismo que su dignidad le confiere. Superada
ya la etapa en que a los extranjeros, al igual que a quienes se vefan obligados a
vender su fuerza de trabajo, se les negaban los derechos individuales, los dere-
chos sociales, econémicos y culturales representan el gran escollo que adin debe
salvarse para una efectiva integracién ¥ cohesién social.

Derechos de ciudadanfa y derechos sociales avanzan en la misma direccién
¥ con el mismo propdsito. La integracién social del trabajador migrante que
viaja de un pais a otro en busca de un puesto de trabajo exige mayores niveles
de cohesién social*?, El reconocimiento y efectivo disfrute de los derechos
laborales y sociales es tan importante que ilega a condicionar el verdadero goce
de los restantes derechos y de otras libertades.

Esta operacién, sin embargo, presenta otra envergadura: porque los derechos
econdmicos y sociales no se sitdan en los dmbitos de universalidad y de ignaldad
propios de los derechos fundamentales, debido a razones de indole econdimica. Los
derechos sociales que son evidentemente derechos de prestaciém, en los que se
demanda del Estado una determinada intervencisa ¥ actividad, tradicionalmente se
han desechado del médulo de los derechos fundamentales, no extensibles por igual
para todos, porque ese “todos” (incluidos los no nacionales) podria dirigir frente al
Estado sus aspiraciones en consonancia con Ia satisfaccién de Ios contenidos propios
de estos derechos. En este punto, fos vinculos con los acuerdos ¥ pactos internacio-
nales suscritos por los Estados contintian condicionando €l gjercicio de los derechos
sociales y en ese sentido, la regla general consiste en otorgar Ia libre discrecionalidad
a cada Estado para la configuracién del contenido y alcance de los mismos®.

‘2 Sin que se descarte en el debate actuat sobre la inmigracién la extensién de Ia nacio-
nalidad como factor de integracién social, Vid. J. RODRIGUEZ-DRINCOURT
;\LVAREZ, “La nacionalidad como via de integracion de los inmigrantes extranjeros”,
Revista de Estudios Politices, 1999, p° 103, pag. 171 y ss.

* En esa linea, nuestra Constitucién también “deja abierta la puert2 a una muitiplicidad
de soluciones que el Estado puede legitimamente adoptar en relacién con Ios extran-
jeros”, vid. M®, F. FERNANDEZ, LOPEZ, “Contrato de trabajo de extranjeros” en
Cuadernos de Derecho Judicial, 1995, Vol. XXXV, pag. 228.
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Con seguridad, detrds de 1a negaci6n de los derechos sociales como verda-
deros derechos fundamentales se encuentra la ideologfa que considera recha-
zable cualquier tipo de apoyo por parte de los poderes piblicos a todas las
personas que no pueden atender por sf mismas sus propios estados de nece-
sidad*.

Y, sin embargo, el real disfrute de los derechos sociales se convierte en la
condicién sine gua non para el goce efectivo del resto de Ios derechos tradicio-
nalmente denominados fundamentales, porque dificilmente se puede actuar el
derecho a Ia dignidad, el derecho a Iz intimidad, al libre pensamiento y difusién
de ideas, el derecho de reunién, etc. si no se tiene el poder de decidir libre-
mente. No se pueden desarrollar las facultades propias de la dignidad de la
persona si no se dispone de medios de vida suficientes. Igual ocurre en el plano
colectivo de las relaciones sociales: si por razones sociales, grupos de personas
o colectivos se encuentran en condiciones de no integraci6n con respecto a
otras, mal podrin escoger ¥ hacer uso de los derechos fundamentales y liber-
tades subjetivas que la Constitucitn les atribuye.

Todo este depésito de valores de orden humano ¥ social que encierra el
progresivo desarrollo de los derechos sociales en relacién con los extranjeros,
no s6lo contribuird a la consolidacién del Estado social, sino, me atreveria a
decir, a la consolidacién de Europa como territorio cohesionado por un
proyecto de dimensién social e igualitaria®®. Con todo, hay que sefialar que si
la labor del Derecho comunitario ha sido escasa en materia de promocitn de
derechos humanos y, particularmente derechos sociales, no se ha preocupado
excesivamente de la suerte que puedan correr en este 4mbito los nacionales de
terceros Estados®. Por ello, se impone la necesidad de avanzar en las acciones
para combatir las discriminaciones de todo tipo en el disfrute de los derechos,
especialmente, cuando las discriminaciones son debidas al origen, etnia o raza.
Los derechos humanos carecen de nacionalidad y, en consecuencia, los dere-
chos sociales tampoco, éstos derivan del licito ejercicio de una actividad
laboral, con independencia de la procedencia de quien realiza dicha actividad®’,

La recepcién de mano de obra extranjera, imprescindible, para la conti-
nuidad de un' modelo econémico en expansién, debe llevar aparejado el
convencimiento de la debida atencién al desarrollo ¥ crecimiento de los dere-

4 G. PECES-BARBA MARTINEZ, Derechos sociales ¥ positivismo juridico (Escritoy
de Filosofta Juridica y Politica), Madrid, Ed. Dykinson, 1999, pag. 63-64.

45 Vid. con cardcrer general, E. PEREZ VERA, “La proteccidn de los derechos humanos
en la Comunidad Europea”, sistemas, 1993, 1° 114-1 15, pdg. 139 y ss.

% M. MOYA ESCUDERO, Los derechos de los trabajadores no comunitarios en
Espa#ia, cit., pig. 13,

* Un sintoma de cierta sensibilidad por este aspecto lo representa la Resolucion adop-
tada por el Consejo de 4 de marzo de 1996, DOCE C de 18 de marzo de 1996, con el
objeto de avanzar en [a integracién sacial de residentes de larga duracién, permitiendo a
los Estados miembros que ante estancias de, al menos, diez afios de duracién se facilite
la permanencia indefinida.
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chos de contenido social. De lo contrario, el conflicto ya inherente a la relacién
de trabajo por salario, al que se afiadiria por parte de los inmigrantes el de la
carencia de integracién social terminars por provocar una conmocién social
cuyo alcance es diffcil de predecir por ahora.

3.2. La proclamacién de derechos ¥ libertades: el falso planteamiento de la
ignaldad respecto a los nacionales

En contraste con la Ley 7/1985 que condicicnaba el ejercicio de los dere-
chos y libertades 2 la residencia legal de los extranjeros en nuestro pais, segiin
se adelantaba ya en su propia Exposicién de Motivos, la nueva Ley de extran-
Jjeriz no alude, al menos, formalmente, a dicha condicidn. Sin embargo, una
lectura de los preceptos comprendidos en ef T. I de la Ley permite comprobar
que algunos de ellos contintdan sujetando las posibilidades de su ejercicio a la
regularidad de la estancia en el territorio espafial; concretamente; el derecho a
la libre circulacion y eleccién de residencia en nuestro pafs (art. 5), el ejercicio
de derechos politicos (art. 6), el derecho al desempefio de actividades docentes
¥ de investigacidn (art. 9.3), el derecho a la asislencia sanitaria, en los términos
generales previstos en el art. 12.1, a recibir ayudas en materia de vivienda (art.
[3), el derecho a obtener prestaciones de la Seguridad Social (art, 14), el
derecho ala reagrupacion familiar (art. 16), asf como el derecho a la asistencia
Juridica gratuita (art. 20.2).

El'primer precepto que aborda los términos del cjercicio de los derechos
por los extranjeros proclama la igualdad de condiciones de aquellos con
respecto a los espafioles: “Los extranjeros gozardn en Espaiia, en igualdad de
condiciones que los espafioles, de los derechos ¥ libertades reconocidos en el
Titulo I de la Constitucién ¥ ensus leyes de desarrollo”, sin embargo, el alcance
de Ia igualdad viene modulado a continuacién cuando se afiade “en los términos
establecidos en esta Ley Orgdnica” (art. 3.0

Hay una evidente contradiccién en el tenor de dicho precepto legal, PUes o
hay igualdad de condiciones en el goce de los derechos o hay diferencia. Si
fuera cierta que el ejercicio, goce o disfrute de los derechos de los extranjeros
s¢ realizard en igualdad de condiciones que los espafioles, no habria lugar a la
referencia a los términos en que [os establezca la propia Ley. Si por el contrario,
el ejercicio de los derechos fundamentales de los extranjeros se desarrollard
conforme e lo establecido en esta Ley, no es cierto que exista igualdad de
condiciones con los espafioles en lo que al disfrute de derechos se refiere.

Evidentemente, este es un problema de falta de distincién entre titula-
ridad y ejercicio de los derechos, de modo que aunque tanto nacionales como
extranjeros sean titulares de los derechos que praclama el T. I de la Constitu-
cidén, las condiciones de sy ejercicio aparecen moduladas por razon de la
extranjerfa y no son, evidentemente, tas mismas que las previstas para los
espanioles por Iz Constitucién y sus leyes de desarrollo. Ha de recordarse en
este punto que, en su dia, el Tribunal Constitucional senté una clasificacién
de derechos en torno a la titularidad ¥ ejercicio de los mismos por parte de
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nacionales y extranjeros (S. 107/84), segin Ia cual, Ia titularidad ¥y ejercicio
de los derechos de los extranjeros “dependerd por su propia prevision cons-
titucional de la libre voluntad del tratade o de la ley”. No obstante, Ia
sentencia declara que “existen derechos que corresponden por igual a espa-
fioles y extranferos y cuya regulacién ha de ser igual para ambos; existen -
derechos que no pertenecen en modo algune a los extranjeros (los recono-
cidos en el art. 23 de la Constitucidn segiin dispone el art. 13.2 y con la
salvedad que contiene); existen otros que pertenecen o no a los extranjelros
segtin lo dispongan los tratados y las leyes, siendo entonces admisible la dife-
rencia de trato con los espafioles en cuanto o su ejercicio”, .

Esta triple clasificacidn, en su momento valida, sin embargo, ha quedado
totalmente en entredicho debido a determinadas circunstancias que se han
producido con el paso del tiempo, con excepcién del contenido vertido en la
primera de las afirmaciones: derechos de titularidad indiferenciada por razén de
la nacionalidad o fa extranjeria que obligan a articular las condiciones de su
ejercicio bajo férmulas de igualdad y sin distincién alguna por razones de
origen, sigue cobrando toda su virtualidad cuando de derechos inherentes a la
dignidad de la persona se trata. Es el &mbito de los derechos inalienal?les clie la
persona donde ha de situarse este nivel de préctica inexistencia de diversidad
entre nacionales y extranjeros.

En segundo término, la declaracién relativa a que existen derechos que ecn
modo alguno pertenccen a los extranjeros también ha quedado fucra dt? lugar,
ya que la exclusiva titularidad de los espafioles de los derechos reconocidos en
el art, 23 del texto constitucional (al accesc “en condiciones de igualdad a las
funciones y cargos piiblicos con los requisitos que sefiale las leyes™) en Ia
actualidad s¢ ha extendido a nacionales de otros Estados miembros de Ia Comu-
nidad Europea. Como es de sobra conocido, la firma del Tratado de Maastricht
por parte del Estado espaiiol estuvo precedida de una necesaria refon_na dela
Constituci6n, advertida por el Tribunal Constitucional en su Declaracién de 1
de julio de 1992*%, mediante la cual, se incorpora al art. 13.2 CE la posibilidad
de que por tratado o por ley y atendiendo a criterios de reciprocidad se exu_cnda
a los no nacionales el derecho de sufragio activo ¥ pasivo en las elecciones
municipales*®, tal y como prescribia ¢l Tratado de Maastricht en su art.S‘B y
hoy consolidado como art. 19 del Tratado constitutivo de la Comull:udad
Europea. Por consiguiente, no sélo tales derechos pertenecen a los extranjeros,
matizando asi lo proclamado por el TC, ya no sélo porque puede constatar.se
que existe Tratado al respecto, sino, en otro orden de cosas, mediante la ampll:a-
cidn de su contenido incorporando no sélo el derecho al sufragio activo sino
también al pasivo. :

* Dando respuesta con cllo al Requerimiento formulado por ¢l Gobierno a partir del
acuerdo adoptade en Consejo de ministros de 24 de abril de 1992 (Asunto 1236/ 1992)
* Reforma de la Constitucién llevada a cabo en scsidn plenaria del Congrese de los
Diputados y del Senado de 22 de julio y de 30 de julio de 1992, Tespectivamente.
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En tercer lugar, porque en relacién con algunos derechos civicos, en
concreto, con el derecho al trabajo de los extranjeros, también la adhesidn de
Espaiia a la Comunidad Europea hace inoperable la afirmacién con la que
concluye la Sentencia citada estimando que si no hay Tratado ni ley que esta-
blezca la igualdad de extranjeros y esparioles en el derecho afectado, no resulta
posible un reconocimiento del mismo para los extranjeros acorde con [a Cons-
titucién (STC 107/84). La adhesién de Espafia a 1a UE determina que por efecio
de la libre circulacién de trabajadores, a los nacionales de otros Estados miem-
bros de la Unién Europea haya obligaci6n de darles el mismo trato que a los
nacionales en relacién con un derecho civico, como es el derecho al trabajo,
tanto en la fase inicial de acceso al empleo como en lo relativo a sus condi-
ciones de trabajo, Un derecho de menor proteccién que los fundamentales,
afectado, no obstante por un obligado trato igualitario a los trabajadores comu-
nitarios en virtud del compromiso internacional adquirido en esta materia ante
la Unién Europea.

Es cierto, por tanto, que la ley y los tratados pueden determinar las condi-
ciones de ejercicio de los derechos ¥ que éstas pueden discurrir por cauces de
igualdad o de desigualdad, o bien, matizadamente, en un plano de igualdad para
determinados derechos, aquellos que se estiman vinculados a la dignidad de la
persona (STC 99/1985), y de desigualdad con respecto a los derechos conside-
rados como civicos y més vinculados al concepto de ciudadania que de nacional
o extranjero™, en cuyo caso, tal desigualdad no puede entrafiar por parte del
legislador el desconocimiento o alteracién del contenido propio del derecho
delimitado por la Constitucién (STC 1 15/87). En este dltimo supuesto, el legis-
lador no cuenta con un cheque en blanco, pues aun autorizdndose diferencias
de trato entre nacionales y extranjeros, esa autorizacién no ha de entenderse
como posibilidad de legislar sin tener en cuenta los mandatos constitucionales
(STC 112/1991}. La remisién a la Ley no supone desconstitucionalizacién
(STC 107/1984) ni produce la transformacién de los derechos de los exltranjeros
en derechos de exclusiva configuracién legals!.

Como resulta evidente, la Ley de extranjerfa no establece la igualdad de los
cXtranjeros con respecto a los nacionales en las condiciones de ¢jercicio de los
derechos proclamados en el T. I de la Constitucién. De ser asi, los derechos de
participaciGn politica serfan plenos en cuanto al derecho de sufragio activo y
pasivo en las convocatorias electorales, pata la realizaci6n de actividades Jabo-
rales no habria necesidad de obtener autorizaciones o Permisos con cardcter

* En torno a los conceptos de nacional, como vinculo juridico catre Ia persona y el
Estado, ciudadano como nocién estrechamente vinculada a vinculo politico con el
Estado y extranjero, como problema juridico-poiitico de exclusién, vid I,
RODRfGUEZ~DRINCOURT ALVAREZ, Los derechos politicos de los exiranjeros,
Madrid, Civitas, ULPGC, 1997, pag. 129 a 135. '

'P, CRUZ VILLALON, “Dos cuestiones de titularidad de derechos: los extranjeros;
las personas juridicas”, REDC, 1992, n° 35, péag. 67.
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previo, la libre circulacién por el territorio espafiol no estaria condicionada a la
tenencia de una autorizacién de residencia, etc. El reconocimiento de un grapo
de derechos a favor de los extranjeros y la mencién del tratamiento igualitario
en relacién con los nacionales no permite concluir en rigor que se haya instau-
rado un sistermna que suponga la total asimilacién en el trato dispensado a los
extranjeros en nuestro pais>2, o

La norma de cierre en tomo a la proclamacién formal de la igualdad por
parte de la Ley reitera el contenido constitucional en relacidn con la interpreta-
cién de los derechos fundamentales, en cuanto deberd llevarse a cabo de
acuerdo con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y con los Tratac‘los
internacionales suscritos por el Estado espafiol, pero adicionands: un contem_do
novedose “sin que pueda alegarse la profesidn de creencias rcliglosas. 0 convic-
ciones ideclégicas o culturales de signo diverse para justificar Ia realizacién de
actos o conductas contrarios a las mismas” (art. 3.2). o

Sin duda, esta es una advertencia de la Ley dirigida, principalmente, a los inmi-
grantes provenientes del continente africano o del asidtico, donde los elementos d‘e
otras culturas y las tradiciones religiosas pueden chocar con el modelo cult_ural ocei-
dental que, entre otros manifestaciones, se revela a través de la conﬁguf'a_mén de lo_s
derechos humanos. El prototipo de individualidad, el modelo de fam:hzf, la tn_afh-
cidn cristiana occidental, etc. son factores que bajo una determinada consideracion,
conforman el modelo cultural de Occidente y que la Ley se esfuerza en preservar,
impidiendo que razones derivadas de otros modelos de familia, otras creencias reli-
giosas inspiren otras formas de vida individual y coiectiva.' otras précticas, etc. sean
aceptables. El limite lo fija el legislador en la no realizacién de actos contrarios a
las normas relativas a los derechos fundamentales.

3.3. El catdlogo de derechos de contenido politico
a) Derecho de libre circulaci6n y residencia

Sabido es que el art. 19 de la Constitucién establece el derecho a la elec-
cién de residencia y a circular libremente por el territorto espafiol como un
derecho atribuido 2 “los espafioles”. Fue precisa una labor puntual del TC par
aclarar los términos relativos a la titularidad de este derecho y, en particular, a
si encontraba cabida en la Constitucién su extension a los extranjeros. Por apli-
cacién del Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos en la interpreta-
cion del alcance del precepto constitucional de referencia, y mﬂdia.n'tc una
lectura combinada de otros preceptos constitucionales (como los contenidos en
los arts. 13, 14 y 23) el TC estimard que la expresién que inicia el contenido del
art. 19 “los espafioles™ no puede ser entendida como excluyente dt:. los extran-
jeros y que la Constitucién sélo reserva en exclusiva para los espaiioles la titu-
laridad de los derechos reconocidos en el art. 23 (SS. 94/1993 y 116/1993), si

52 C, TOLOSA TRIBINO, “E! principio de igualdad ante la ley de los extranjeros en
Espaiia”, Actualidad Aranzadi, de 16 de marzo de 2000, pag. 1-4.
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bien, con las salvedades que é] mismo contermpla, por lo que las condiciones en
que los extranjeros han de acceder a los derechos reconocidos en el art. 19 CE
deben ser determinadas por el legislador, si bien, recuerda el TC, que nada
exige que deba hacerse en los mismo términos que los establecidos en relacidn
con los espaitoles (8. 242/1994).

Vuelve a condicionarse el libre ejercicio de este derecho a la residencia legal en
¢l temitorio espafiol: en cuanto a su condicién Iegal de residentes, constderado como
requisito susceptible de exigencia de acuerdo con los Tratados internacionales
suscritos por Espaia,, en este caso, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Polf-
ticos™, que sin embargo, admite restricciones y limitaciones al mismo por razones d
e seguridad nacional, orden pitblico, salud o moral publica, asi como los derechos y
libertades de terceros (art. 12). La razonabilidad de esta opcién radica en que plantea
importanites problemas de orden ¥ seguridad interior que los exXtranjeros no resi-
dentes (ilegales) puedan circular libremente por el teritorio nacional.

Este derecho sélo estd sometido a las limitaciones que pudieran derivar de
Tratados internacionales y las leyes “o las acordadas por la antoridad Jjudicial,
con cardcter cautelar o en un proceso penal o de extradicién, en los que el
extranjero tenga la condicién de imputado, victima o testigo, o como conse-
cuencia de sentencia firme” (art. 5.2) y otras especificas derivadas de estados
de excepcién y de sitio (art. 5.2).

b) Derechos de participacién politica

La teoria cldsica de los derechos politicos d e los extranjeros ha ensayado
tradicionalmente formulas de exclusién de los mismos: los derechos politicos
como derechos reservados exclusivamente a los nacionales ha contado con
apayus gue se remontan en sus formulaciones més originarias a la primera
mitad del siglo XX y quc sélo sc ha suavizado a finales del mistmo por cleelo
de una masiva inmigraci6n proveniente del Tercer Mundo hacia paises en vias
de desarrollo, pesc a la vigencia aiin de postulados que alegan la falta de cono-
cimiento de la cultura y de la conformacién politica del Estado de acogida para
hegar tales derechos a los extranjeros. La instalacién de oleadas de inmigrantes
que se acercan a Europa buscando no sélo un puesto de trabajo, sino también
una integracién social®® requiere revisar jos postulados cldsicos de 1a exclusién

33 Ratificado mediante [nstrumento de 13 de abril de 1977 (BOE de 30 de abril), cuya
entrada en vigor se produjo el 27 de julio de 1977

M Por todos e ilustrativo del debate dominante A. VERDROSS, “Les régles internatio-
nales concernant le traitement des étrangers”, Recueil des Cours (Académie de Drajt
Internationale de La Haye), 1931, pag. 327 y ss.

% Integracién que demanda una Justicia social basada en [a equidad de los extranjeros
con los nacionales, vid. J. RAWLS, “La théorie de Ia Justice comme équité: une théorie
politigue et non pas métaphysique” en Individy et Justice social, Ed. Seuil, 1988, pdg.
284. También en su reciente recopilacién traducida al castellano, en la que se recogen
los dliimos trabajos que reflejan el cambio experimentado en su pensamiento, Justicia
come equidad, Madrid, Tecnos, 1999, pig. 78 y ss...
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del extranjero de los derechos més identificativos de la ciudadanfa, 1os derechos
politicoss,

La universalidad, como caracteristica propia de los derechos fundamentales,
resulta por completo ajena a los derechos politicos de los extranjeros y ello no
deja de presentar graves incongruencias: si los extranjeros se encuentran some-
tidos a la jurisdiccién del Estado de acogida y, a su vez, estdn sometidos a a
imposicién tributaria del mismo, no se comprende por qué se les excluye de los
derechos politicos. El cumplimiento de las leyes y el pago de impuestos exento
del reconocimiento de derechos politicos origina en el contrato social estable-
cido para los extranjeros unas condiciones dificiimente aceptables en el mundo
contempordneo®. La Ley Orgénica 4/2000, proclama abiertamente en su art, 15
la obligacién de los extranjeros (sin distincién de su consideracién de residentes
0 no) de sujecion a los mismos impuestos que los espafioles.

No con esta ribrica, sino con la de “Participacién piiblica” contempla la
Ley el derecho de los extranjeros residentes para ser tituiares del derecho de
sufragio en las elecciones municipales, en los términos que establezcan las
leyes y los tratados. Derecho de suftagio, que por ahora, en forma activa ¥
pasiva, s6lo ticnen reconocidos los nacionales de otros Estados miembros de la
Unidn Europea en relacién con las elecciones municipales y al Parlamento
Europeo en el Estado eq que residan (art. 19 del Tratado constitutivo de ia
Comunidad Europea), Con relacién a los inmigrantes extracomunitarios, la Ley
Orgdnica del Régimen Electoral General (arts. 166 y 167) condiciona este
derccho a las reglas de Ia reciprocidad, En este punto, ¢l ordenamiento comu-
nitario actda de “cancerbero” ¥ no permite extender los derechos de sufragic a
extranjeros no comunitarios. salvo acuerdo convencional al respecto.

La razén de que no se rubrigue derechos de participacién “politica”, sino
“piblica” radica en que la Ley permite para los extracomunitarios una forma de
participaci6n en la vida piblica municipal, ciertamente, sui generis, por deno-
minarla de alguna forma, como es clegir a sus propios representantes, con el fin
de “tomar parte en los debates ¥y decisiones municipales que les conciemnen”,
(art. 6.1), Obsérvese que se trata de una posibilidad de participacién prevista de
forma excluyente, s6lo para extranjeros residentes, empadronados en el muni-
cipio, de modo que por esta via se ha buscado una forma de participacién, que.
como se observa, no va mds alld de la mera posibilidad de exponer los intercses
de los propios inmigrantes, pero sin institucionalizacion alguna de la misma,
con lo cual queda totalmente vacia de contenido, ya que no articula ninguna
garantia de efectiva representaci6n de intereses de Ia poblaci6n inmigrante.

Hay un ilamamicnto a la accién de los poderes piiblico para favorecer el
ejercicio del derecho del sufragio de los extranjeras en el pais de origen, con un

% Vid. mds extensamente, J. RODRIGUEZ-DRINCOURT ALVAREZ, Los derechos
politicos de los extranjeros, cit., pég. 136-144

37 R. DAHRENDORE, “Citizenship and Beyond: the Social Dynamics of an Idea”,
Social Research, 1974, 48 v ss.
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compromise cn la Ley de adopcién de las medidas que sean necesarias a tal
efecto (art. 6.4). Como puede observarse hay un compromiso explicito por
llevar a cabo actuaciones o medidas positivas de favorecer (no de garantizar, ya
que cllo s6lo seria posible mediante Ja instrumentacién internacional de
acuerdos) la conservacidn de los vinculos de los migrantes con su pais de
origen. Circunstancia que pone de manifiesto, una vez mifs, la precaria posicién
que ocupan cn la actividad y la representacin politica: ante el Estado de
acogida no disponen de los lazos de integracién suficientes como para parti-
cipar en la vida y actuacién politica y, en cuanto a su pais de origen, se ven
€xpuestos progresivamente a la pérdida del vinculo de ciudadanfa que mante-
nfan con el mismo,

¢) Derechos de reunjén ¥ de manifestacién

En este punto, la anterior Ley 7/1985, inicialtnente, condicionaba el
derecho de reunién y de manifestacién en lugares de trénsito publico a autori-
zacién administrativa previa, por lo que su inconstitucionatidad Y nulidad en
este punto fue declarada oportunamente por el TC, estableciendo con ello una

espafioles que no encontraba cobertyra en ¢l art. 21 de Ia Constitucién y advir-
tiendo que la exigencia de autorizacién previa no constituye s6lo una limitacidn
0 restriccidn del derecho de reynidn “sino su misma negacién” (S. 115/87). Se
trata, en opinitn de dicho Tribunal, de un derecho inviolable de las personas,

Ley rotula el art. 7 con ia expresion “Libertades de reunjén ¥ manifesta-
cién”, si bien, el contenido del precepto regula el “derecho de reunign™ ¥, en
cuanto al derecho de manifestacién, no lo establece como tal, sino que contiene
und mera referencia a “los promotores de --. manifestaciones” (art. 7.2. En
sggundo lugar, también es de notar que la nueva Ley no haga alusién a Iz condi-

festaci6n, Este aspecto constitmirfa una novedad importante, puesto que las dife-
rencias con los macionales no permitidas por el TC lo eran en relacién con Ia
autorizacién administrativa Previa a la reunién o celebracidn de la manifesta-
€ién, pero no con respecto a la exigencia de Ia legalidad de su estancia en nuestro
pais, exigencia que, sin embargo, figuraba en el art. 7 de Ia anterior Ley 7/1985.

d) Derecho de asociacién

En la ordenacién Juridica de este derecho, que tampoco admite diferencias
en relacién con los espaiioles, se ha introducido una diferenciacién en la titula-
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ridad del derecho: todos ios extranjeros tienen reconocide el derecho a
asociarse libremente, que ejercitardn de acuerdo con las leyes que lo regulan
para los espafioles (art. 8), pero no asf en lo que a su promocitn se refiere. De
acuerdo con ello, s6lo pueden promover la reanidn los extranjeros residentes en
nuestro pais, de manera que los inmigrantes en situacidn de ilegalidad no
pueden asumnir Iz iniciativa de constituir asociacién alguna.

e) Derecho a la educacién

Constituye éste uno de los aspectos mds desarrollados de la nueva Ley
respecto de la anterior, ya que la Ley 7/1985 contenia una mencién genérica al
derecho a la educacidn de los extranjeros (art. 9, si bien desarrollada con
mayor alcance en el Reglamento de ejecucién vigente, el cual, en su art. 2
configura el derecho a la educacién en las mismas condiciones que los espa-
fioles, incorporando una mencidn especifica a la educacién de los menores (art,
12}. La anterior normativa condicionaba el alcance del derecho a la educacién
al principio de reciprocidad para ofrecer a los menores inmigrantes una educa-
cién de acuerdo con los contenidos establecidos en la Ley ordenadora del
sistema educativo,

La Ley 4/2000 abandona el criterio de la reciprocidad y no condiciona a
regulacién convencional internacional el derecho a la educacién, por mds que
Acuerdos tan importantes como la Convencién de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio®, y a nivel europeo, la Resolucién del Parlamento sobre
una Carta Europea de Detechos del Nifio>® deban inspirar toda la ordenacién
interna en esta materia. La Ley desarrolla este derecho sobre la base de tres
planos diferentes de tratamiento:

En primer lugar, se sitifta el derecho de los menores de dieciocho afios a la
educacién “en las mismas condiciones que los espafioles™ (art, 9.1), compren-
diendo el acceso a la ensefianza basica, que serd gratuita y obligatoria, derecho
a la obtenci6n de ura titulacién académica, asf como el acceso al sistema
piblico de becas y ayudas. Se trata, sin duda, de una medida importantfsima en
la progresién hacia la verdadera integracién social de los migrantes en nuestro
pais en conexidn con las posibilidades de reagrupacién familiar.

En aras de fortalecer ain més dicha integracion, en un segundo nivel se
sitia el acceso a la educacién no obligatoria o educacién universitaria o de
especializacién, que también se desarrollard “en las mismas condiciones que
los espafioles™ (art. 9.2) Asimismo, en este nivel, podrin disfrutar del sistema
publico de ayudas y becas.

En ambos niveles de proteccién del derecho a la educacién no existe
subordinacién alguna a la situacién en que los exiranjeros s e encuentren en

% Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de

1989.
** Resolucién A3-0172/92,
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nuestro pais, por lo que se entiende que cubre tanto a los residentes legales
como en situacidn ilegal o irregular. Sin embargo, es muy probable que el
sistema de acceso a becas y ayudas para educacién no bésica, se supeditard
al cumplimiento de los requisitos propios de la residencia autorizada en
nuestro pafs. '

En ltimo lugar se sitfia el derecho al desempeifio de actividades docentes
0 de investigacién cientifica, asi como la creacién y direccién de centros
docente, derechos que se ejercitaran de acuerdo con las disposiciones vigentes.
Pero, en estos casos, el disfrute de tales derechos queda condicionado expresa-
mente a la residencia legal en territorio espafiol, por lo que alcanza exclusiva-
mente a aquellos extranjeros con autorizaci6n para residir en Espafia (art. 9.3).

f) Tutela judicial efectiva asistencia juridica gratuita

La justicia como valor superior de nuestro ordenamiento juridico (art. 1.1
CE) demanda la adopci6n de medidas como la garantfa del derecho a la asis-
tencia juridica gratuita para quienes no disponen de medios (art. 119 CE), con
objeto de que un derecho fundamental, como la tutelz judicial efectiva (art. 24.2
CE) no quede vacfo de contenide por quienes deseen ejercerlo y carecen de
medios econémicos para ello®,

Como contenido integrante del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (STC 138/1988), que tiene por destinatario no sélo a los espaiioles,
sino también a los extranjeros, conforme a lo dispuesto en el art, 10.2 de Ia
Declaracién Universal de Derechos Humanos, art. 6.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos y 14.1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (STC 93/1992 y 99/1995), el derecho a la asistencia jurfdica gratuita
de los extranjeros no admitirfa diferencias con los espafioles ¢n cuanto a su
contenido esencial y a las condiciones de su gjercicio.

LaLey 1/1996, de 10 de enero, de Asistencia Juridica Gratuita ha incluido
dentro de su dmbito de aplicacién a los extranjeros cuando residan legalmente
en Espaita (art. 2, a); por consiguiente, sujeta a la legalidad de la estancia en
nuestro pafs el reconocimiento y condiciones de ejercicio del mismo, a excep-
cidn de la asistencia juridica para litigar ante el orden contencioso-administra-
tivo, por ser éste el de utilizacidn para la impugnacién de decisiones y actos
administrativos relacionados con la entrada, estancia o salida de territorio
espaiiol. Por su parte, el Reglamento vigenle en materia de extranjeria ha
venido ofreciendo como contenido del derecho a la asistencia juridica, la asis-
tencia letrada en caso de detencidn (proporcionada de oficio} v a la asistencia
de intérprete si fuera necesario; asimismo, la gratuidad de dicha asistencia
queda condicionada a la demosiracién previa de la carencia de medios econé-
micos (art. 2.3),

8 M, CID CEBRIAN, La Justicia Gratuita. Realidad y Perspectiva de un Derecho
Constitucional, Pamplona, Ed. Aranzadi, 1995, pdg. 89 y ss.
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El restrictivo contenido que se ha dado por el Reglamento al derecho a la
asistencia juridica gratuita de los extragjeros (la Ley 7/1985, por su.partg, s6lo
la contemplaba para los supuestos de expulsién)®!, en cor_nparar:lén con el
previsto por la Ley 1/1996 para los espafioles, mejora en la Le}( Org.émca
4/2000. En primer lugar, es de destacar en la Ley el tratamiento particularizado
que efectiia del derecho a Ia tutela judicial efectiva, que es 9b]eto de una procla-
macion formal (arts. 18 y 19), pero sin que afiada contenidos nuevos que con
anterioridad no estuvieran incorporados en varios preceptos de la Ley 7/1985 o
del Reglamento de efecucion. Concretamente, en relacién con los procedi-
mientos administrativos en materia de extranjerfa as{ como la extensién a los
extranjeros de las garantfas previstas en materia de publicidad de las normas,
contradiccién, audiencia del interesado, motivacién de las resoluciones y
derecho a recursos. _

Sin embargo, en materia de expulsién continda existiendo un régimen de
gjecutividad especifico de los actos administrativos que altera el sistema c?le.lo_s
recursos frente al procedimiento administrativo sancionador, cuando se m:fla
el procedimiento de “expulsidn de urgencia”, el cual, sefiala el art. 19.2, “se
regulard por lo dispuesto en esta Ley Orgdnica”. Sin embargo, la Ley no entra
a regular un procedimiento vrgente de expulsién, al mo_do en que lo ha‘cfa La
Ley 7/1985, que tras la orden administrativa correspondiente se daba al intere-
sado un plazo no inferior a setenta y dos horas para abandonar el territorio
espafiol; a ésta se remitfa el Reglamento (art, 107.1, d) que comempij.llas (?xpul-
siones acordadas por autoridad gubernativa, cuya notificacién y ejecucién se
cfectuard de forma inmediata en supuestos relativos a estancias ilegales en terri-
torio espafiol, implicaciones en actividades contrarias al orden publico, as{
como carencia de medios de vida propios, ejercer la mendicidad o desarrollo de
actividades ilegales (art. 26.1°, ) Ley 7/1985). _

La previsién de la Ley 4/2000 en relacién con lo que llama el _proced:—
miento de urgencia de la expulsién no se concreta en la misma. Es posible, por
consiguiente, que sea objeto de desarrolio reglamenta.riq Y en este punto ha
quedado un vacio que con el Reglamento anterior, permite tEilCIﬂI Firdenes de
cxpulsion por autoridades gubernativas cuya ejecutividad es mmedmta,‘ lo que
dificulta el gjercicio del derecho a los recursos por parte del extranjero ya
expulsado. En este sentido, el precepto contenido en el art. 59.2 no permite mis
que una desconfianza absoluta de las circunstancias en las que los extranjeros
podrian llegar a hacer uso de su contenido, al disponer que cuando el extranjero
no se¢ encueniren en Espafia”.

El contenido de la asistencia jurfdica gratuita se iguala con el que a los
cspafioles reconoce la Ley 1/1996, pero sometiendo el disfrute del misn}o ala
residencia legal en Espafia e inscripcidn en el padrén municipal de hai.):tames
del extranjero que pretenda hacer uso del mismo. Para los inmigrantes ilegales

5 M. I. RAMOS QUINTANA, Derechos de los trabajadores extranjeros, cit., pig. 878
y 88,
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se conserva el binomio asistencia letrada de oficio ante procedimientos admi-
nistiativos o judiciales relacionados con su entrada, expulsién o salida obliga-
toria del territorio espariol, asf coma en los procedimientos de asilo, y asistencia
de intérprete si fuera preciso (art. 20.1), lo cual queda muy por debajo del
contenido integro de este derecho,

3.4. El cuadro de derechos de contenido social
a) Derechos de sindicacién y de huelga

Agui ha habido algunas novedades respecto al contenido de la Ley 7/1985
en lo que al derecho de libertad sindical se refiere: se proclama el derecho de
los trabajadores extranjeros a sindicarse libremente o a la afiliacidn a una orga-
nizacién profesional (en referencia a las asociaciones de empresarios, que se
rigen por la Ley 19/1997, de 1 de abril y el RD 873/1977, de acuerdo con lo
establecido por la Disp. Derogatoria de la LOLS) “en las mismas condiciones
que fos trabajadores espafioles” (art. 11.1). Las novedades consisten, en primer
lugar, en la exclusién del requisito de residencia legal en Espafia para poder
sindicarse o afiliarse a una organizacion profesional. Con respecto a la libertad
sidical, ello significa que el derecho no estd condicionado a requisito alguno
Y que los trabajadores en sitvacidn irregular también pueden disfrutar del
derecho de libertad sindical en todos sus contenidos; derecho a fundar sindi-
catos, de afiliacién al sindicato de su eleccién, de abandono del sindicato, de
eleccion y participacién en 6rganos de representacion y a la actividad sindical
(art. 2.1 LOLS). La ley habla de trabajadores extranjeros, pero, evidentemente,
no puede excluirse que se trate de exiranjeros que hayan perdido su empleo, es
decir, inactivos, en bdsqueda de empleo o percibiendo prestaciones que
pudieran corresponderle de la Seguridad Social. La otra novedad reside en que
la Ley 7/85 prohibia la creacién de sindicatos “de categoria” por extranjeros, al
condicionar su afiliacién a sindicatos espafioles {art. 10}, de manera que ahora
la nueva Ley, aparentemente, no impide que puedan constituirse sindicatos
exclusivamente por extranjeros.

Esa opcién, sin embargo, no parece la m4s deseable en un contexto de inte-
gracion social de los inmigrantes, puesto que ¢l sindicato estd llamado a repre-
sentar y defender los intereses de los trabajadores en general, sin distinciones,
en esie casa, por razén de la nacionalidad®2. Asimismo, se trataria de una opera-
cidn abiertamente coniraria a los mandatos constitucionales en relacién con la
igualdad, Ia pretensién de fragmentar los intereses de los trabajadores extran-
jeros en relacidén con los nacionales. No resulta constitucionalmente admisible

% Cualquier intento de fragmentacion de los intereses de los trabajadores por razén de
fa nacioralidad, de raza, o de origen resultaria una opcién abiertamente contraria a
nuestra Constitucion, vid. M. I RAMOS QUINTANA, Derechos de los trabajadores
extranjeros, REDT, 1997, n° 86, pig. 859.
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la creacién de sindicatos de categoria de integracidn exciusivz_l por ext.mn'jeros,
como tampoco 1o serfa la férmula inversa, es decir, de c.rcacuin de s~mdxcatos
que tuvieran como objeto la afiliacidn exclusiva de trabajadores espafioles.

Una vez afiliados a cualquier organizacién sindical, el resto de del.'BChOS de
cardcter sindical habréin de desarrollarse bajo condiciones de elstri'cta lgL}aldad,
de modo que esta exigencia se convierte, asimismo, en requisito ineludible de
la acomodacién de los Estatutos de la organizacién sindical a los mandatos

itucionales.

consgnuzuanto al derecho de huelga, catalogado también por el art. 28.2 CE
entre los derechos fundamentales, se ha producido un recorte en la expresién
legal que, cuando menos, llama la atencidn, en la medida en que se proclamg el
derecho de los trabajadores extranjeros a la huelga y no se recoge m.enmén
alguna en cuanto a las condiciones de su gjercicio. La mera proclalmamfin del
derecho, con ser importaate, no es suficiente para garantizar el efectivo disfrute
del mismo. En este punto, la Ley 7/1985, declaraba que se ejerceria “en las
mismas condiciones que los trabajadores espaficles, de acuerdo con lo
dispuesto en las... leyes reguladoras”. .

En el caso del derecho de huelga (La Ley 4/2000 rubrica el precepto del art.
11 como *“Libertad de sindicacién y de huelga”, expresién que no pasa desa-
percibida; las expresiones libertad de huelga y derecho de huelga no se corres-
ponden®?, debiendo estimarse en este caso que el legislador se estd refiriendo
sin més al derecho de huelga ex art. 28.2 CE). Sin duda, por ser un derecho
fundamental no pueden establecerse otras condiciones de ejercicio de derechos
por la sola condicién de ser extranjeros, de modo que aun cuando ia ley _guard.e
un inexplicable silencio en este punto, el ejercicic de 1a huelga deberd discurrir
por las mismas vias y procedimientos que las previstas con cardcter general en
el RDL 17/1977, de 4 de marzo, actual norma reguladora del mismo, con las
correcciones aportadas desde el TC porla S. 11/1981.

b) Derecho 2 la Seguridad Social

Donde el legislador se ha mostrado verdaderamente confuso, haciendo gala
de utilizacion de conceptos imprecisos ha sido en el terreno de dos derechos
sociales bdsicos: el derecho al trabajo y a la Seguridad Social, porque, a2 modo
va indicativo hay una repeticién de ribrica y de contenidos_entre el art. 10‘y el
art. 14, El primero aparece bajo el titulo “Derecho a] trabajo vy a la Segur}dad
Soctal”, y, por su parte, el segunda repite, de nueve: “Derecho a Seguridad
Social y a los servicios sociales™. En el art. 10 se proclama el derecho de los

3 Diferenciacién cuyos orfgzenes se remontan a la triple ciasiﬁca:‘:ién de siste.nfas dc.
huelga planteada por P. CALAMANDREIL, “Significato cansrituzxom_zle del diritto di
sciopere™, RGL., 1954, 1, pdg. 21 y ss. En 1a actualidad y, por todos, vid. M. C. PALO-
MEQUE LOPEZ, Derecho sindical espaiol (5* edic.), Madrid, Tecnos, 1994, pag. 280
y ss.
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extranjeros a ejercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena, asi
como al acceso al Sisterna de la Seguridad Social, concluyendo sobre aipbos
que su ejercicio se articulard “en los términos previstos en esta Ley Orgén_lca Y
en las disposiciones que la desarrollen”, al margen, claro estd, <‘:Ie otras dxf:po-
siciones conexas que regulan, precisamente, el derecho al trabajo con cardcter
general, y la normativa vigente en materia de Seguridad Social. .

Por su parte, el art. 14 viene a establecer un nuevo marco de rela01oqes de
los extranjeros frente al sistema de Seguridad Social, diferenciando tres niveles
de proteccidn: a) extranjeros residentes, en cuyo caso, accedf.:n'a las presta-
ciones y servicios de la Seguridad Social en las mismas cendlclmnes que los
espafioles (art.14.1). De ser asi, este precepto estd modiﬁcandg dxrectame:}te g
art. 7.1. de la Ley General de la Seguridad Social, en la medida en que éste
s6lo establece la igualdad a efeclos de las prestaciones de modalidad conmbp-
tiva. Con la excepcidn de los dispuesto en el art. 7.5, mediante 1a cual se adgute
la equiparacidn con los espaiioles en relacidn con las prestaciones de mod_ahdad
no contributiva, sélo para los hispancamericanos, portugueses, brasilefios,
andorranos v filipinos que residan en territorio espafiol. No se sabe por qué el
legislador contimia incorporando en esta relacién a los portugueses, cgando a
ellos les es de aplicaci6n la normativa comunitaria sobre Seguridad Social y no
encajan en la descripcién de un supuesto de excepcionaiidqd para hacer_ exten-
sivo el principio de igualdad®s, Por consiguiente, los extranjeros con residencia
legal en Espafia habrin de acceder al conjunto de la accidén protectora de la
Seguridad Social, tanto en su modalidad contributiva como no (-:ontnbut.wa.

En un segundo nivel, la Ley vuelve a referirse a los cxtranjcr(?s residentes
para reconocerles el derecho “a los servicios y a las prestaciones sgc'lales, tanto a
los generales y basicos como a los especificos, en las mismas c;ond:mones que los
espafioles”, art. 14.2. Se desconoce qué concepltos estd m_ar}ejando ‘el leg1slad0}',.
porque si se trata de servicios, en relacion con los Servicios Sociales, deberia
referirse a ellos por su propio nombre, en relacion a “los servicios complementa-
rios de las prestaciones del Sistema de Seguridad Social” {arts. 53_ ¥ 57 LGSS)
que integran, como es sabido, principalmente, la rehabilitacidn de invilidos y !a
asistencia a la tercera edad (art. 38.1, e) LGSS) y que, 0 bien son de competencia
del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales o bien de las Comunidades Auté-
nomas ediante la transferencia de las competencias en csta materia®,

% Segiin redaccién dada por el art. 44 de la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de
Moedidas Fiscales, Adimninistrativas y del Orden Social {BOL de 31 de diciembre),

55 Con respecto al Principado de Andorra, ha firmado un Acuerdo con la Comvunidud
Europea, pere bédsicamente de contenido econdémico, exactamente de supresion de
barreras aduaneras, DOCE L 374 de 31 de diciembre de 1990.

% E{ RD 140/1997, de 31 de cnero, por el que, enire otros contenidos, se transforma el
Instituto Nacional de Servicios Sociales en Instituto de Migraciones y Servicios Soc}a}es
(BOE de 6 de febrero) otorga a éste atribuciones en materia de gestidn de servicios
complementarios de las prestaciones de la Seguridad Social para personas mayores y
personas con discapacidad (art. 4.2),
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La inclusién en este precepto de la nocién de “prestaciones sociales”
induce a confusién, porque prestaciones sociales propiamente dichas lo son las
del sistema de Seguridad Social (bdsicas y complementarias). i por medio de
esa referencia en la Ley lo que se pretende es hacer alusidn a la asistencia
social, ésta no se integra en ¢l concepto mismo de Seguridad Social®’, ya que
figura en la LGSS dentro de la accién protectora como complemento de las
prestaciones propias del sistema y de los servicios sociales (art. 38.2). Caracte-
riza a las medidas de asistencia social su consideracién individualizada, no por
pertenencia a un colectivo determinado, asi como la “prueba de la necesidad™®®
de quien las solicita (personas incluidas en el dmbito de aplicacitn de la Segu-
ridad Social, a sus familiares y a las personas que de ellas dependan, art. 53.1)y
su cardcter subsidiario, ya que sélo se conceden ante la falta, insuficiencia o
agotamiento de las prestaciones propias del sistema de Seguridad Social, de
modo que se tiene derecho a las mismas por parte de quienes no tienen derecho
a las prestaciones de la seguridad social o bien, teniéndolo, resultan insufi-
cientes o inadecuadas a las necesidades del beneficiaric®.

Por todo ello, cuando la Iey alude a servicios y prestaciones que a poste-
riori califica de “generales y bésicos” o “especificos” no estd utilizando una
terminologfa acorde con los conceptos juridicos referidos a los derechos rela-
tivos a los servicios sociales o a la asistencia social. Probablemente haya que
interpretar que cuando la Ley habla de servicios y prestaciones generales o
bésicos y especificos esté haciendo referencia a los servicios y prestaciones de
asistencia social previstos expresamente en el art. 38.1, e) LGSS y a aquellos
olros que eveniual y puntuaimente puedan crearse para un colectivo especifico
© para atender situaciones individuales determinadas.

En cualquier caso, lo que el confuso precepto viene a establecer es cl
acceso de los extranjeros residentes a estos contenidos de la Seguridad Social
voluntaria. Llama la atencién que haya desaparecido de la Ley Orgénica 4/2000
el derecho a crear fundaciones para fines de interés general qtle se contenfa en
el art. 10 del Reglamento; sin olvidar que las fundaciones laborales constituyen
una via de creacién de mejora directa de prestaciones (art. 193 LGSS) con el
fin de organizar obras de cardcter asistencial para los trabajadores, permitién-
dose su constitucién no sélo mediante pacio en convenio colectivo, sino
también por decision unilateral empresarial. Bl inusitado interés que cslos

%7 Por todos, J. VIDA SORIA, “Asistencia en el ordenamicnta de la seguridad social
espaiola”, KT, 1968, 0" 11. M. R. ALARCON CARACUEL, “Lu integracion de fos
servicios sociales y la asistencia social en la Seguridad Social”, TL. 1986, n° 7, pdg. 9
y 5s. HURTADO GONZALEZ, “Asistencia Social ¥ Seguridad Social: sus fronteras
actuales”, AL, 19993, T. 1, pig. 461 v ss.

& M. ALONSO OLEA Y 1. L, TORTUERD PLAZA, Instituciones de la Seguridad
Social (17* edic.), Madrid, Civitas, 1999, pag. 527.

® Sin que cllto las confunda con las no contributivas, prestaciones estrictas del sistema,
no complementarias, cfr, M. RODRfGUEZ-PINERO, Pensiones no contributivas de
Seguridad Social y Asistencia sociat”, RL. 1988, n® 16, pig. [y ss.
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aspectos de Ja Seguridad Social complementaria ha despertado arranca, como
es sabido, de la Ley 8/1987, de 8 de junio por la que inicialmente se regula la
creacién de Planes de Pensiones, configurados como instituciones de prevision
voluntaria y libre, la cual ya permitia que las fundaciones laborales pudieran
constituirse en fondos de pensiones™,

Por dltimo, para el resto de los extranjeros, Ycualguiera que sea su situacién
administrativa * (art. 14.3 Ley Orgénica 4/2000), se establece el derecho a “los
servicios y prestaciones sociales bdsicas” (art. 14.3). Si con el precepto anterior s¢
suscitan dudas de interpretacidn, con éste, realmente, se ignora qué es lo que real-
mente se viene a establecer Desde luego si son Servicios Sociales y Asistencia
Social, 1a carga econdmica y la asuncidn de responsabilidades revierte de forma
casi automdtica en Ias Comunidades Auténomas, porque practicamente la totalidad
de ellas tiene asumidas las competencias en estas materias”!. Cahe pensar que, en
este caso, ¢l legislador se estd refiriendo también como en el Supuesto anterior
{dado que las expresiones literales son idénticas) a los servicios sociales y Ta asis-
tencia social. Resulta peligroso llegar a una conclusion como la que se aventura a
continuacion, pero se tiene la impresién de que estas férmulas de imprecisidn no
son debidas a falta de puntualizacién técnica, sino buscadas, o cuando menos, no
corregidas para favorecer una indeterminacidn que permita a la Administracién
dotar de contenido aquellos aspectos en los que la Ley no logra llegar. El Regla-
mento de ejecucibn de la nueva Ley, con seguridad, precisard cudles son los servi-
cios y las prestaciones a que pueden acceder los extranjeros ilegales en nuestro pafs,
porque de la letra del texto legal no puede deducirse un contenido especifico.

Con ello, queda configurade un modelo de Seguridad Social para exiran-
jetos en el cual los residentes tienen derecho a las prestaciones bdsicas, que
corresponde ofrecerlas al sistema general de Seguridad Social cuyo contenido
econémico sigue siendo de responsabilidad estatal. A las prestaciones bidsicas
del sistema de Seguridad Social, se afiaden los Servicios Sociales y la Asis-
tencia Social, a los que pueden acceder los residentes legales, pero también los
tlegales, cuyo coste econ6mico y responsabilidad de los mismos revierte sobre
las Comunidades Auténomas. En definitiva, son éstas lag que asumen las cargas
derivadas de los servicios sociales y la Asistencia Social para la totalidad de los
extranjeros. E] Estado, como se ve, con respecto a los inmigrantes ilegales no
asume ni responsabilidad ni coste alguno de Seguridad Social.

" Con las adaptaciones por ella previstas (Disp. transitoria 1%). Sobre los condiciones en
que se elaboran los originarios Planes de pensiones & partir de esta Ley, como conse-
cuencia de la transformacién de otras f6rmulas de previsién existentes con anterioridad,
5. GONZALEZ ORTEGA, “Planes ¥ Fondos de pensiones: algunos aspecios de su
régimen jurtdico™, RL, 1992, n° 7, pag. 24 Yy ss.

I Vid. M.C. PALOMEQUE LOPEZ, “Las conipelencias de las Comunidades Auto-
nomas en materia Igbor{zl v de Seguridad Social”, Rl, 1996, n° 5, pég. 9 y ss. Igual-
mente, . LOPEZ LOPEZ. Marcos autondmicos de relaciones laborales vy de proteccion
social, Marcial Pons-Gencralitat de Catalunya, 1993.
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€) Asistencia sanilaria

En la Ley Orgdnica 4/2000 la asistencia sanitaria se concibe como un
derecho auténomo escindido definitivamente de la Seguridad Social, superando
la carencia en este punto que contenia la Ley 7/1985 y mejorando, asimismo, el
conienido del Reglamento que se limita a admitir como posibilidad que los
cxtranjeros puedan acceder a las prestaciones y servicios organizados por los
poderes piiblicos para la proteccién de la salud (art. 9).

La reciente Ley, en desarrolic de compromisos internacionales, como el
adquirido a través del Convenio n° 97 OIT, el cual obliga a los Estados parte
del mismo a velar porque los trabajadores migrantes y sus familias “gocen de
una proteccion médica adecuada” (art. 5, b) impulsa, sin duda, la proteccién de
12 asistencia sanitaria de la poblacién extranjera en Espafia, si bien graduando
el contenido y la intensidad de la misma, en atencién a la legalidad o ilegalidad
de la estancia en nuestro pafs. Porque, si bien, la Ley 14/1986, de 25 de abril,
General de Sanidad y proclamaba que son titulares del derecho a la proteccién
de la salud “todos los espaiioles y los ciudadanos extranjeros que tengan esta-
blecida su residencia en el territorio nacional ” (art. 1.2), en lo que al desarrollo
del mismo se refiere, volvia a una férmula de nacionalizacién de la proteccion,
cuando disponia que “la asistencia sanitaria piiblica se extender4 a la poblacién
espaitola” {art. 3.2), provocando una escisién entre la titularidad del derecho a
fa proteccidn de la salud y el derecho a la asistencia sanitaria™. Si por una parte
se designaba a los extranjeros residentes como titulares del derecho a Ia protec-
cion de la salud (ex art. 43 CE), como derecho vinculado a la conservacién de
la salud desde el plano de la colectividad, sin embargo, al definir el 4mbito
subjelive del derecho 4 la asistencia sanitaria, en cuantoe concrecién malerial de
la atencién individualizada de aquel derecho colectivo™, sélo se aludfa a la
poblacién espafiola.

La configuracidn juridica del derecho a la asistencia sanitarta, de acuerdo
con lo que combinadamente, establecia el Reglamento de la Ley de extranjeria,
Iz Ley de Asistencia Sanitaria y Ia Ley General de Seguridad Social (art. 7.5}
arrojaba un balance en el cual los extranjeros “residentes” podrian acceder a los
servicios de asistencia sanitaria de acuerdo con la posicién que ocupan en el

2 Vid, sobre este doble plano de distincién J, APARICIO TOVAR, La Seguridad Social
¥ la proteccion de la salud, Madrid, Civitas, 1989, pag. 217 y ss,

™ Sobre et carfcter colectivo de la proteccién de la salud y la vertiente individual de la
asistencia sanitaria, vid. . MUNOZ MACHADQ, La organizacién de los sistemas de
salud (la integracion, la reforma y la crisis de los servicios sanitarios pliblicos), 1
Congreso de Derecho y Salud, Asociacién “Juristas de la Salud”, Comunidad de Madrid,
1993, pag. 81 y ss. Otra lectura constitucional, en la misma linea, estima que junta al
concepto de salud piblica, hay un lugar para la individualizacién del “bien juridico”™ que
supone [a salud del ciudadano, individual y, no sélo, colectivamente, considerado, J. P,
LANDA ZAPIRAIN, Ly reforma de la sanidad piblica y del régimen juridico de su
personal, Madrid, CES, 1999, pig. 26-29.
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sistema de Seguridad Social, supeditando, con ello, la proteccién de la salud a
la realizacién de una actividad remunerada.

En la actualidad, 12 nueva Ley de extranjerfa establece dos niveles de
proteccidn:

" Uno, que tiene por destinatarios a los extranjeros residentes de forma legal
en nuestro pafs (a quienes se exige la inscripeién en el padrén municipal (como
residentes, debe ser, y ne, como (ranseiintes) en el que residan habitualmente),
a quienes se atribuye el derecho a la asistencia sanitaria “en las mismas condi-
ciones que los esparioles”, art. 12.1. Asimismo, en idénticas condiciones, este
derecho se extiende a dos colectivos especialmente necesitados de proteccién y
atendimiento: a) los menores de dieciocho afios que se encuentren en Espafia
(sin exigir en tales casos la regularidad o legalidad de la estancia), art. 12.3, b)
las extranjeras embarazadas, durante el embarazo, parto y postparto (art. 12.4),
bajo las mismas circunstancias.

Podria pensarse que se ha producido una desvinculaci6n total del derecho

a la asistencia sanitaria con ¢l derecho a las prestaciones del Sistema de Segu-
ridad Social. Sin embargo, no es asf, en Ia medida en que mayoritariamente, la
poblacién extranjera residente legal en Espafia lo es, por razén del ejercicio de
una actividad profesional (asalariada o autdnoma), a excepcién de otros fami-
liares de los trabajadores y de aquellos extranjeros que no trabajan pero pueden
permanecer en nuestro pais, acreditando la disposicién de medios de vida sufi-
cientes (pero que constituyen una minoria dentro de Ia poblacidn inmigrante),

Otro, integrado por la poblacién inmigrante extranjera pero en situacién de
ilegalidad. En este nivel, la Ley contempla la asistencia sanitaria piblica de
urgencia en sélo dos supuestos. El primero de ellos, ante enfermedades graves,

- un concepto indeterminado que deberia precisarse en el nuevo Reglamento,

puesto que se deja a Ia discrecionalidad administrativo-sanitaria la estimacién
de la gravedad o no de la enfermedad. El segundo, ante accidentes, es decir,
lesiones sibitas que provoquen la alteracién de Ja salud. Tanto en uno como en
otro caso (enfermedad grave o accidente) resulta indiferente la causa de la alte-
racidén de la salud (faboral o comdn) ¥ la atencidn sanitaria se mantendra hasta
la situacién de alta médica (art. 10.2).

Con relacién a este tltimo aspecto, poco afiade la nueva Ley, como se ve.
El grupo de inmigrantes en situacién irregular continiia quedando en un nivel
infimo de proteccidn sanitaria, pues, como se ve, sdlo accede a la misma ante
cstados graves de su salud, incurriendo el legislador en la peligrosa imprecision
de la gravedad de las enfermedades, lo cual puede deteriminar, como hasta
hora ha venido ocurtiendo, que sélo en sitnaciones que presentan cardcter
cxtremo se atienda como pacientes por la sanidad piblica a los inmigrantes
ilegales.

d) Derecho al trabajo

Por su parte, ¢l Derecho al trabajo lo concreta Ia Ley como derecho a
gjercer una actividad remunerada por cuenta propia o ajena (art. 10.1).
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En su configuracién constitucional, ¢l derecho al trabajo de los extranjeros
queds delimitado en la STC 107/1984, a partir de la afirmacién del TC segiin 1a cual
se trata de un derecho en que nada obliga a tratar por igual a los extranjeros en rela-
cién con los nacionales: Se trata de un derecho de configuracién legal en el cual el
legislador se encuentra habilitado constitucionalmente para establecer diferencias de
trato en cuanto a su ejercicio, ko que se produce en el momento del acceso al empleo.

El derecho al trabajo de Ios extranjeros recibe en el ordenamiento espafiol dos
dimensiones de tratamiento, una en plano de desigualdad, que se corresponde con
el estadio previo al contrato de trabajo, es decir, en la fase de biisqueda de empleo,
y otra en términos de absoluta igualdad, relativa a las condiciones de trabajo.

La desigualdad en el acceso al empleo ha venido colocando al extranjero ante
dos exigencias articuladas por medio de un determinado desarrollo legal en esta
materia: en primer lugar, la necesidad de obtener awtorizacion previa para
trabajar en Espafia (sea de forma asalariada o por cuenta propia) y en segundo
término, el sometimiento a un procedimiento administrativo de concesién de tal
autorizacién en el que rige el principio de prioridad del mercado nacional de
trabajo. Ser autorizado para trabajar en territorio espafiol y subsidiariedad con
respecto a los espafioles en la obtencién de un puesto de trabajo constituyen los
dos elementos identificativos de esa posicién desigual, diferenciada, del traba-
Jador exiranjero respecto del nacional. Esta posicién es exclusiva, resulta obvio
volver a insistir en ello, de los inmigrantes extracomunitarios, ya que los trabaja-
dores comunitarios gozan de un principio de igualdad con los nacionales que se
extiende a este momento previo a la contratacion laboral, por lo que no pueden
ser objeto de diferencia alguna y no pueden imponetse criterios que dificulten 1a
igualdad con los nacionales en el acceso a la oferta de un puesto de trabajo™,

Ei Reglamento de ejecucion de la Ley 7/1985 en su versién dada por el RD
155/1996, extendi6 la prioridad en la obtenci6n de un puesto de trabajo no sélo
a los trabajadores espafioles, sino tanibién a los ciudadanos comunitarios, asi
como a los extranjeros que ya se encontraran residiendo en nuestro pais e
inscritos como demandantes de empleo en la zona geogrifica correspondiente
(art. 76.1.1, b). Dicha preferencia consiste en que se compruebe la “insufi-
ciencia o escasez de mano de obra en la profesién, actividad y zona geogrifica
para las que se solicite el permiso”, asi como el “régimen de reciprocidad exis-
tente en el pais de origen del extranjero”™ (art. 76.1.1, a), sin que baste 1a mera
alegacion de existencia de paro o niveles de desempleo en nuestro pais, sino
que concurra un espatiol, comunitario o extranjeros residente a la oferta de
trabajo que pretende ocupar el extranjero no residente’,

™ R. SASTRE IBARRECHE, E! derecho al rrabajo, Madrid, Trota, 1996, pig. 121 y
122.

7 E1 TS ha sentado una linea de interpretacion en este sentido tendente a reducir el
margen de discrecionalidad de la Administracién ante un concepto juridico indetermi-
nado coma el de referencia, ofr.S5TS de 22 de mayo, de 5 de junio y de 3 de julio de
1987 (A, 3428, 4002 y 5196, respectivamente), de 25 de junio y de 7 de julio de 1990
(A. 4687 y 5815, respectivamente).
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La nueva Ley Orgénica no altera el régimen vigente y continda sujetando
la obtencién de permiso inicial para trabajar en Espafia a la consideracién de “la
siluacion nacional de cmpleo™ (art.35.2), con lo cual cs previsible que el nucvo
Reglamento contintie la tradicién de las prioridades descritas en el procedi-
miento administrativo de concesién del mismo.

En cuanto al plano de 1a igualdad en las relaciones de trabajo, éste se sitda
en la relacién laboral misma, esto es, una vez que se haya constituido dicha
relacién mediante el contrato de trabajo. El originario Estatuto de los Trabaja-
dores del afio 1980 ya incorporé en su art. 17 una versién de la no discrimina-
cidn en las relaciones de trabajo comprensiva del rechazo a las que tengan por
causa el origen ™ a las que deben unirse, en supuestos més extremos, las moti-
vadas por circunstancia de raza™, de los trabajadores, junto a otras posibles
causas de discriminacién expresamente sefialadas en el precepto estatutario de
referencia.

La proyeccidn constitucional de la igualdad en su versién de no discri-
minacién en el 4mbito especifico de las relaciones laborales irradia todo el
contenido incorporado en el art, 17 LET, que, como es sabido, amplfa nota-
blemente las circunstancias determinantes de disctiminacidn extendiéndolas
a algunas de fndole estrictamente laboral . Esta lectura del alcance de la
prohibicién de discriminar por razén de origen a los trabajadores extranjeros
ha encontrado eco en la jurisprudencia constitucional al admitir abiertamente
la equiparacién con los trabajadores espaflales en la “titularidad v ejercicio
de los derechos laborales una vez producida la contratacién” (STC
107/1984),

Nuestro pafs, al igual que sucede en otros de nuestro entorno mds
préximo’, arrastra una larga tradicién en este sentido, en cuanto a la procla-
macion formal de la igualdad en lo que a condiciones de trabajo se refiere,
salpicada de algunos supuestos especificos de trato diferente. El origen de ia
misma se remonta a los Gltimos momeritos de la Monarquia de Alfonso X111,
en que aparece un originario RD de 16 de enero de 1931, en el cual se ordena
por vez primera el trabajo de los extranjeros en Espafia y en el que el principio
de igualdad con los nacionales se limita a la retribucidn et la relacién de

% M. L. RAMOS QUINTANA, E! trabajo de los extrarjeros en Espafia, cit., pig. 160,
7 Estimando que entra las discriminaciones por razén de origen no se encuentra la
nacionalidad e incorpor&l}dolas, precisamente, en el mds amplio concepto de discrimi-
nacién racial, M. RODRIGUEZ-PINERO, “No discriminacicn en las relaciones labo-
rales” en AANY. Comentarios a las Leyes Laborales. El Estatuto de los Trabajadores,
Madrid, EDERSA, 1983, T. IV, pdg. 350 y ss.

™ M. C. PALOMEQUE LOPEZ, “E! derecho constitucional de igualdad en las relg-
ciones de trabaje™, DL, 1983, n° 8, pag. 18 y ss.

" G. LYON-CAEN, Les relations de travail internationales, Parfs, Edit. Liaisons, 1991,
quien recuerda el carfcter territorial que por regla general preside el ordenamiento
laboral y que determina la aplicacién de la norma sin distincién de nacionalidad, of.
pig. [X y ss.
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trabajo™. La continuidad de esta iniciativa en ef periodo republicano Ia repre-
senta inicialmente el Decreto de 8 de septiembre de 1932 y, con posterioridad,
cl de 29 de agosto de 19335, si bien, se introduce una restriceién relativa a la
extincion del contralo de trabajo de los extranjeros, consistente en ordenar que
cuando las empresas tuviesen necesidad de suprimir mano de obra deberian
iniciar los despidos con los trabajadores extranjeros en funcién de cada clase o

~categotia profesional®’. La tradicién legislativa de proclamacién de condi-

ciones de trabajo igualitarias se conserva durante el perfodo franquista®?, bisi-
camente, en el Decreto 1870/1968, de 27 de julio™. Sin embargo, hay que
sefialar que a pesar de esta secuencia en el tiempo, se detecta una diferenciacién
con los extranjeros de cardcter sustancial en 12 medida en que el momento coin-
cidente con la entrada y satida del mercado de trabajo constituian las dos
barreras insuperables: el acceso a la contratacién laboral y el despido se
convierten en los dos elementos que utiliza el legislador para romper con el
principio de igualdad®, de modo que ésta quedaba limitada al estricto disfrute
de condiciones especificas de trabajo una vez producida la contratacién, a
excepcién del momento extintivo del contrato®®,

Cuando aparece reconocido con mayor alcance el principio de igualdad en
las condiciones de trabajo y ya sin fisuras es en la legislacién postconstitu-
cional, concretamente en ¢l RD 1870/1986, que contenfa la originaria redaccién
del Reglamento de la Ley 7/1985 y, finalmente, su versién actual procedente
deil RD 155/1996: la igualdad de trato ente extranjeros y nacionales dentro del
contrato de trabajo ha sido un aspecto incontrovertido a lo largo de la sucesivas
modificaciones e innovaciones de que ha sido objeto este tema.

8 Gaceta del 17, en cuyo art. § se establecia que “en ningiin caso los trabajadores extran-
Jeros cuya entrada y empleo en Espaiia se autorice por los Servicios correspondientes
podran recibir, en igualdad de capacidad profesional, salario, jornal o retribucién infe-
rior al que reciban en la localidad o comarca donde hayan de ¢jercer sus actividades los
trabajadores espafioles de la misma categorfa™.

8 Gacetas de 10 de septiembre de 1932 y 31 de agosto de 1935, respectivamente (este
ltimo con correccidn de errores y publicacin ntegra, de nuevo, en Gaceta del 3 de
septiembre). Cfr. art. 11 del Decreto de 1932 en que aparece ya la previsién sobre los
despidos.

82 Del régimen juridico vigente en esa época da cumplida cuenta M. ALONSO OLEA,
“Los trabajadores extranjeros en Espafia” en Las inversiones de capital extranjere en
Esparia, Madrid, Centro de Estudios Tributarios, 1960, especialmente, pdg. 620 y ss.

8 BOE de 14 de agosto, el cual continuaba manteniendo invariablemente la tradicion del
despido preferente de los extranjeros frente a los nacionales (art. 13).

8 Dando lugar a un proceso similar al desarrollade en otros paises, vid. G. FINOC-
CHIARO, La tutela giuridica dello stranierc in Ialia e nei paesi eurgpei, Rimini,
Maggioli Editori, pdg. 170 y ss.

83 En su momento, se advirtié acerca de la inaplicacién de estas previsiones reglamenta-
rias, por aplicacitn de determinados Tratados suscritos por Espafia impeditivos de [a dife-
renciacidn en materia de despidos, vid. E. BORRAJIQ DACRUZ, Ei trabajador extranjero
en el Derecho laboral de Espaita {Notas para un estudio)”, CPS, 1958, n° 38, pég. 36.
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Bien es cierto que desde el Derecho intermacional se ha desarrollado un
notable esfuerzo en este sentido, entre el que merece una mencidn especifica Ia
labor de la OIT a través de varios Convenios impulsores de la consideracién igua-
litaria del trabajo realizado por extranjeros respecto del realizado por los nacio-
nales, destacando principalmente el Convenio n® 97, el cual extendi6 la igualdad
al campo de la Seguridad Social®. La consideracién de igual valor (por utilizar
expresiones mas recientes en el lenguaje propio de la discriminacién de génerc)
del trabajo realizado por extranjeros en relacién con el desarrollade por los nacio-
nales es una afirmacidn en la actualidad incontestable, en aplicacion, su vez, del
Convenio n” 111%7 que. en su art. 2 obliga a cada Estado parte en el mismo a llevar
a cabo una politica nacional que promueva la igualdad de oportunidades y de trato,
eliminando cualquier discriminacién por motivos de raza, color sexo, religidn,
opiniGn politica, ascendencia nacional u origen social (art. 1.1). Este Convenio, en
realidad, establece la prohibicion de discriminacién en todos los &mbitos de las
relaciones de trabajo, incluido el acceso al empleo, 1o cual se explicita claramente
en su art. 1.2 al sefialar que los términos “empleo” y “ocupacién” incluyen “tanto
¢l acceso a los medios de formacidén profesional y la admisidn en €l empleo y en
las diversas ocupaciones como también las condiciones de trabajo”.

La ratificacién por nuestro pafs de este Convenio, sin duda, deberfa alentar
una mayor extension en el 4mbito de la ignaldad con respecto al trabgjo de los
extranjeros en nuestro pafs y su lectura debe conducir a una reconsideracién de
los dos planos perfectamente diferenciados de desigualdad en el acceso al
mercado de trabajo e igualdad para una vez producida la contratacién. De lo
que no cabe la menor duda es de que la obligacién impuesta en el art. 2 del
citado Convenio no estd siendo objeto de estricto cumplimiento en los términos
hasta ahora planteados.

No se ha producido por nuestro pais la ratificacién del nuevoe Convenio de
la OIT sobre migraciones en condiciones abusivas ¥ la promocién de igualdad
de oportunidades y de trato de los trabajadores migrantes, el Convenio n® 143,
cuyos objetivos son mucho mds amplios, previendo medidas de integraci6n
social como las que impiden considerar a un extranjero en situacién ilegal o
irregular por la pérdida de un empleo, y convirtiéndolo en beneficiario de un
trato igual a los nacionales para la bisqueda de un nuevo empleo, medidas para
absorber el desempleo y readaptacién profesional®®,

# Adoptado por la Conferencia el 1 de julio de 1949, ratificado por Espaiia el 23 de
febrero de 1967 y entrada en vigor el 21 de marzo de 1968 (BCE de 7 de junio de 1967).
¥ Adoptado por la OIT el 25 de junio de 1958 y ratificado por Espafia el 26 de octubre
de 1967 (BOE de 4 de diciembre de 1968).

¥ EI Convenio n” 143 fue adoptado por [a Conferencia General el 24 de junio de 1975,
Dos excelentes ensayos sobre el contenida de los Convenios de Ia OIT citados y, en
particular, sobre el #° 143, en A. JEAMMAUD., “Sur / ‘applicabilité en France des
convention internationales du travail”, DS, 1986, n°5. R. M. BATTAGLIA, “Le migra-
2lomt abusive e Poccupazione illegale seconde la Convenzione n° 143 dell’QIL” en [
lavoratori stranferi in talia, (a cura di G. GAJA}, Bologna, 11 Mulino, 1984,

Trabajadores extranjeros e infegracicn social 39

El Reglamento vigente incorpor6 en el afio 1996 una versién de la igualdad
en las condicicnes de trabajo no sélo respecto al “salario y demés condiciones
de trabajo”, como venia siendo tradicional, sino que la hizo extensiva a la
“protecci6n social” inherente a la relacidn de trabajo. El contrato de trabajo
celebrado con extranjeros no estd exento de la obligacién genérica de cotizar a
la Seguridad Social y puesto que el nuesiro es un modelo ain fuertemente
contributivo, resulta no ya s6lo coherente, sino exigible, en términos de justicia
social, el acceso a las prestaciones que el sistema ofrece®’,

Por dltimo, es preciso puntualizar que la atribucién de la igualdad en la
relacién de trabajo parte de una premisa jurfdica ineludible, como es 1a estancia
0 permanencia legal en nuestro pafs. La relacién de trabajo también aparece
teflida de las consecuencias derivadas de la distincién entre extranjeros legales
e ilegales. Asi es como se recoge en el art. 69 del RD 155/1996: “El salario y
demds condiciones de trabajo y de proteccién social de los extranjeros autori-
zados a trabajar en Espefia... no podrdn ser inferiores en ningdn caso, a los
fijados por la normativa vigente... para los trabajadores espafioles en idénticas
circunstancias”.

La Ley 4/2000 guarda un celoso silencio en este aspecto, en la linea de los
textos cldsicos de extranjerfa, colocando en segundo plano el nivel de procla-
macién y alcance del reconocimiento de los derechos de contenidos social.
Nada sefiala en relacién con las condiciones de trabajo, de modo que la dispo-
sicidn reglamentaria en combinacién con el precepto contenide en el art. 17 del
Estatuto de los Trabajadores®, asi como la aplicacién de los Convenios inter-
nacionales suscritos®' definen el panorama juridico existente,

Una novedad incorporadz a la Ley la constituye la proclamacién como
derecho el que corresponde a los extranjeros para el acceso como personal
laboral al servicio de las Administraciones piblicas (art. 10.2), acceso que
podrd llevarse a cabo “de acuerdo con los principios constitucionales de
igualdad, mérito, capacidad y publicidad. A tal efecto, podrén presentarse a las
ofertas publicas de empleo que convoquen las Administraciones piblicas” (art.
10.2, in fine).

3 8. OLARTE ENCABO, La proteccion por desempleo de los trabajadores extranjeros
en ¢l sistema espaiiol de Seguridad Social™, AL, 1993, T. 3, pag. 552-553.

%Y, de forma afladida, otros preceplos estatutarios que regulan aspectos puntuales
concernientes a condiciones especificas de los trabajadores extranjeros, como el conte-
nido en ¢l art. 7. relativo a la capacidad par contratar, y el art. 69.3 que les confiere cl
derecho a ser electores y elegibles en los Grganos de representacion unitaria de los traba-
Jadores cn Ia empresa, bajo las mismas condiciones que los espadioles.

! Que son parte de nuestro ordenamiento interno. ex art. 96.1 CE y art. 1.5 CC y, por
ello, aplicables por los tribunales de justicia y por las autoridades administrativas, e
invocables por sus destinatarios, como resalta E. GIMENEZ CHORNET en su reciente
(ademds de consolidada en el tiempo) actualizacién del listado de Convenios de la OIT
de los que forma parte el Estado espaiiol, vid. “Los Convenios de ln OIT ratificados por
Espafic”, REDT. 1999, n° 94, pig. 187-212,
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En el acceso al empleo piiblico existe, sin embargo, una desigualdad que
deriva de la propia Constitucién, puesto que el art. 13.2 limita la titularidad de
los derechos reconocidos en el art. 23 a los espafioles. En dicho precepto la
garantfa de acceso en condiciones de igualdad a las funciones y cargos piiblicos
se reserva a “los ciudadanos”. Sin embargo, cono ya se dijo anteriormente, la
exlensiGn del contenido de este preceplo a los comunitario se levo a cabo para
ajustar el lexto constitucional a las exigencias del Tratado de Maastricht en rela-
¢ifn con Jos derechos de sulragio activo ¥ pasivo en clecciones municipales.

Con respecto a los ciudadanos comunitarios, el gjercicio de la libre circu-
lacién por el lerritorio comunitario presenta, sin embargo, una importante
excepeidn: la que representa el acceso a “los empleos en la Administracién
publica” (inicialmente, en art. 48.4 del Tratado de Roma y hoy consolidado
como art. 394 del Tratado de Amsterdam). La labor de precision de los
términos “empleo” y Administracién piblica™ por parie del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas ha sido encomiabie y ha conducido finalmente a
una interpretacién hoy no sometida a debate, segin la cual los Estados miem-
bros sGlo pueden reservar a sus nacionales (excluyendo ratiorae materia de la
libre circulacién) actividades que implican una participacién en los poderes
piblicos.

A dicho Tribunal le resulta indiferente si el vinculo con la Administracién
es laboral o funcionarial, el elemento identificativo se encuentra en la funcién
a desempefiar, mejor dicho, en el caricter de la misma, esto es, funciones o acti-
vidades directamente relacionadas con la defensa o promocién de intereses
generales del Estado y funciones inherentes al ejercicio del poder piiblico®, La
asuncidn por parte de los Estados de funciones de contenido econdmico y social
permite €l desarrollo de miiltiples actividades que no guardan relacién alguna
con el ejercicio del poder piblico. Hste serfa el dmbito susceptible de ser
ocupado mediante los mecanismo de la libre circulacién de trabajadores °,

Mis alld de los reclamos del Derecho comunitario, los inmigrantes prove-
nientes de terceros Estados pueden acceder en condiciones de igualdad, especi-
ficamente, como personal laboral (no funcionario) al servicio de las Adminis-
traciones Puiblicas. Ni qué decir tiene que [as limitaciones relativas a puestos de

?? Para un seguimiento de la construccién elaborada por el TICE vid. M. I. RAMOS
QUINTANA, El trabajo de los extranjeros en Espaiia, cit., pdg. 144-146, Mds reciente-
mente, J. L. MONERERO PEREZ. ¥ 1. VIDA SORIA, La condicidn de nacionalidad en
el acceso del personal a los empleos piblicos, Madrid, MAP, 1991, y I. M. GOMEZ
MUROZ, Libre circulacion de trabajadores en el empleo piblico, Madrid, CES, 1996.
% En nuestro pais la Ley 55/1999, de 29 de diciembre de Medidas fiscales, administra-
tivas y del orden social, da nueva redaccién a la Ley 17/1993, de 23 de diciembre, en
cuanto al régimen de acceso de los ciudadanos comunitarios a los ernpleas en la Admi-
nistracion piblica, haciéndose eco de las resoluciones vertidas por el TICE en torno al
concepto comunitario homogéneo de empleo piiblico. Sobre este aspecto y mis en
profundidad, vid. M. MOLINA GARCIA, EI contrato de trabajo en el sector piblico,
Granada, Cormnares, 2000.
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trabajo que guarden relacién con el ejercicio del poder piblico que tengan por
objeto la salvaguarda de los interese del Estado resultan de plena aplicacién por
imperativo del Derecho comunitario, que si no Io permite para tos comunitarios
mucho menos para los extracomunitarios. En este sentido, la Ley 4/2000 ampifa
el dmbilo subjetivo de la Ley de Funcién Piblica en su versién dada por Ia Ley
55/1999, exiendiendo el acceso a los extracomunitarios a puestos de trabajo que
supongan vinculo contractual laboral con la Administracién.

En olro pusuje, tt Ley 4/200 prohibe los actos discriminatorios, otro de los
aspectos novedosos incorporados a la misma, ya cuando se trate de actos
emanados de las Administraciones Piblicas en el acceso de los extranjeros a
cualquier servicio piiblico, como cuando provengan de actuaciones empresa-
riales. Y, como una forma particular de discriminacicn, Ia Ley sanciona la indi-
recta, esto es, aquella consistente en “la adopcién de criterios que perjudigquen
injustificadamente a los trabajadores por su condicién de extranjeros...” (art,
21.2, e), por lo que en la definicién de los puestas de trabajo, asi como en el
establecimiento de condiciones para el acceso a los mismos, la incorporacién
de reglas que, aun de forma indirecta, obstaculice la contratacién de extranjeros
incurriria en el supuesto tipificado legalmente.

€) Derecho a la vivienda y reagrupacién familiar

Para una integracién social efectiva y con directas conexiones con la
reagrupacién de la familia del trabajador migrante aparece por vez primera en
la Ley de extranjerfa el derecho de los extranjeros con residencia legal en
nuestro pais {inscritos en el correspondienie padrén municipal de habitantes en
donde residan habitualmente) al “acceso al sistema piblico de ayudas en
materia de vivienda, que lo ejercerdn en las mismas condiciones que los espa-
fioles “ (art. 13), disposicién que viene a desarrollar el compromiso establecido,
si bien de forma genérica en el art, 6., a), III) del Convenio n° 97 OIT. Accesc
a la vivienda como derecho que se encuentra precedido de un condicionante, la
residencia legal en nuestro pais. Este aspecto resulta sumamente importante
dado que para la reagrupacién familiar, y entre otros requisitos, el Reglamento
vigente exige que el reagrupante acredite la existencia de “vivienda suficiente
para €l y sus familiares™ (art.56.5), uno més de los miiltiples conceptos juri-
dicos indeterminados contenidos en la normativa de extranjeria y que obligard
a poner el aparato discrecional de la Administracién®,

La reagrupaci6n familiar, efectivamente, es objeto de proclamacién formal
en la ley también configurado como un derecho de los extranjeros residentes.

4 Incluyendo en el proceso aplicativo de la norma una estimacién subjetiva de la propia
Administracién, E. GARCIA DE ENTERRIA y T-R. FERNANDEZ, Curso de
Derecho Administrative (9" edic.), T. 1, Madrid, Civitas, 1999, pdg. 447. M. MOYA
ESCUDERO y otros, Régimen Juridico del Permiso de Trabajo, Granada, Comares,
1593, pdg. 23 y ss.
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En este punto, el Reglamente 155/1996 viene estableciendo que los familiares
“podrin obtener un permiso de residencia por motivo de reagrupacién familiar™
{art. 54.3). En cambio, la Ley 4/2000 concibe dicho permiso como un derecho,
no como mera expectativa, atribuido a los familiares siguientes: el cényuge
{bajo determinadas circunstancias relativas a la separacién de hecho o de
derecho, nuevas nupcias o existencia de mds de un cényuge, de acuerdo con
ciertas pricticas en el modelo de familia de origen musulmaén), los hijos
(también atendiendo a ciertos requisitos de edad, filiaci6n, etc) y ascendientes
(sometjdos, igualmente, al cumplimientos de ciertas caracteristicas), as{ como
tamiliares extranjeros de los espaiioles, no beneficiarios de [a normativa comu-
nitaria), segiin lo dispuesto en los arts. 16 y 17 de la Ley.

En los contornos de la reagrupacién familiar también se han producido
transformacianes de género, de manera que se han operado importantes
cambios en relacidn, particularmente, con la figura de la mujer emigrante,
abandonidndose el modelo de la emigracién femenina como “migracién de
arrastre”, —la cual ha venido situando a la mujer en una posicién de verdadera
precariedad como sujeto de derechos, tanto de carécter politico como social®*—
. con dificultades afiadidas para encontrar trabajo, convirtiéndose en inmi-
granies propiamente dichas que se desplazan de su pais en bisqueda de un
puesto de trabajo®. La incorporacion de la mujer en los flujos migratorios, por
derecho propio, sigue el mismo proceso de evolucién que el correspondiente a
la integracidn progresiva de la mujer en el mercado de trabajo.

En este punio, el Convenio Europeo para la Proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales?” reconoce el derecho a la vida
familiar sin injerencias, con respecto a la reagrupacién familiar de los inmi-
grantes (art. 8)%, asi como en el art. XII det Convenio Europeo sobre el Esta-
tuto Jurfdico del Trabajador Migrante®, donde se proclama el derecho de
“hacer venir junto a sf al cényuge e hijos menores™ y, por 1iltimo, el art. 19.6 de
la Carta Social Europea'®, donde los Estados Parte en el mismo asumen el
compromiso de “facilitar en lo posible la reagrupacién familiar del extranjero

% Vid, R. MESTRE, “Género e inmigracién en el Estado espafiol. Discursos y derechos
excluyentes”, Sociologfa del Diritto, 1999, n” 1, 81-84.

% Vid. A. IZQUIERDO, La inmigracidn inesperada, Maduid, Trotta, 1996, pag. 123 v
5.

" Roma, 4 de noviembre de 1950, ratificado por Espaiia el 29 de septiembre de 1979
(BOE de 10 de octubre).

% Vid. los comentarios acerca de la utilizacién de este derecho de reagrupacién familiar
pensado originariamente para los inmigrantes y su desnaturalizacién, cn C, SMART,
Feminism and the Power of Law, London-New York, Ed. Routledge, 1989, pig. 145 y
58,

% De 24 de noviembre de 1977. Ratificado por instrumento de 29 de abril de 1980 (BOE
18 de junio de 1983).

1% Turin, 18 de octubre de 1961, ratificada por el Estado espaiiol con fecha de 29 de abril
de 1980 (BOE de 26 de junio)
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regular”!®, El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha llevado a cabo en
este aspecto una importante labor sefialando que la denegacién de permisos de
residencia o la expulsién o devolucién de familiares de inmigrantes estable-
cidos en el Estado de acogida vulneran lo dispuesto en el art. 8 del Convenio
Europeo ¥ ha habido una construccidn muy restrictiva sobre la reagrupacién
familiar en general y, més atn, cuando el sujeto que hace venir a sus familiares
es una mujer inmigrante'%2,

El derecho a la reagrupacién familiar presenta como contenido la concesién
del permiso de residencia a los familiares del inmigrante, ahora bien, en los
términos en que dicho contenido aparece configurado en el art. 17, pfo. 1°de Ia
Ley 4/2000, hay que estimar que se trata de un derecho de concesién automé-
tica, sin consideracion de otras circunstancias que no sean las de indole estricta-
mente familiar. De lo contrario, la reagrupacién quedaria vacfa de contenido.

4. SITUACIONES JURIDICAS DE LOS EXTRANJEROS EN
ESPANA

La condicién de residente legal en Espafia s6lo puede alcanzarse mediante
el cumplimienic de una serie de requisitos que establece la Ley en €l T. II,
mediante la definicién de diferentes situaciones juridicas en las que pueden
enconirarse los extramjeros en nuestro pais. Los movimientos de entrada,
estancia y salida del pafs en la medida en que contimian considerdndose como
medidas que afectan al orden publico y a la seguridad interior del Estado, sin
alvidar que, asimismo, afectan a la configuracién de las fronteras exteriores de
la Comunidad Europea.

4.1. La entrada de extracomunitarios: recrudecimiento de condiciones tras
los Acuerdos de Schengen

La entrada al territorio espafiol debe hacerse por los puestos habilitados a
tal fin, con pasaporte o documento de viaje ¢, incluso, visado, segiin sefialen los
convenios internacicnales suscritos por Espafia en esta materia. Ya el Acuerdo
Schengen introdujo un recrudecimiento de las condiciones para obtener el
visado: el cruce de personas por las fronteras exteriores de los Estados miem-

10! vig. sobre la integracién social de la familia de los migrantes, desde una perspectiva
internacional comparada, R. CHOLEWINSKI, Migrant Workers in International
Human Rights Law, Thier Protection in Countries of Employntent. Oxford, Clarendon
Press.1997, en particular, pag. 77 y 5., as{ como la interesante relacién de normas de
dereche interno ¢ internacional sobre migraciones de trabajo, pig. XXIV y ss.

102 Bepecialmente, en el caso Abdulaziz, Cabales y Balkandi, Asunto 28.V, 1985, Cour.
Eur, De Droits Humaines, serie A, a° 94. Un amplio seguimiento de la trayectoria del
Tribunal Europeo en materia de reagrupacion familiar en R. MESTRE, “Género e tnmi-
gracion en el Estado espaiiol. Discursos y derechos excluyentes™, cit., pdg. 86 y ss.
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bros y la prictica de controles sobre dichas personas se integrd en el haz de
materias sometidas a cooperacién intergubernamental, todo ello en conexién
con el objetivo de la supresién de fronteras interiores en el territorio comuni-
tario'%®, En particular, el visado pasa a convertirse desde Schengen en requisito
imprescindible para el ejercicio de actividades laborales en refacién con extran-
jeros provenientes de paises de terceros Estados!™, La aparicién de ios Regla-
mentos CEE 1683/95, de 29 de mayo, por el que se establece yn modelo
uniforme de visado para estancias no SUperiores a fres meses o para trdnsito'V5,
y del Reglamento CEE 2317/95, de 25 de septiembre, mediante el cual se
sefiala cudles son los terceros Estados cuyos nacionales deben estar provistos
de visado al cruzar las fronterag exteriores de los Estados miembros'"®, marcan
las pautas de la actuacién legislativa espafiola, como no podia ser menos.

Los términos de 13 Ley revelan que por regla general los extracomunitarios
deben cruzar la fronters provistos de visado, salvo que por convenio interna-
cional se establezca Io contrario (art. 23. 2). Las excepciones a dicha regla las
constituyen: a) los extranjeros tilulares de autorizacién para residir en Espaiia,
bj quiencs soliciicn acogerse al derecho de asilo en of momento de su entrada,
C) por razones excepcionales de fndole humanitaria, interés priblico, o cumpli-
miento de compromisos adquiridos por Espaiia (art, 232, 3y 4), vy d) extran-
Jeros que ya se encuentren en territorio espafiol u cumplan los requisitos para
obtener un permiso de residencia (art. 25.1). La generalizacion del visado,
como puede comprobarse, facilita el control de los movimientos de entrada de
extranjeros a nuestro pafs, especialmente, por su repercusién en cuanto a una
posible circulacién posterior por ¢!l territorio de otros Bstados micmbros de [a
UE, pero, sobre todo, supone una medida de fiscalizacién para evitar [a entrada
de personas que Supongan un peligro para el orden piblico ¥ la seguridad
nacional no sélo del Estado espafiol, sino de todos los Estados participes del
acervo Schengen!?7,

La Ley establece una prohibicién especifica, como es la entrada de extran-
jeros que hayan sido objeto de expulsidn, a quienes tampoco se facilitard visado
alguno, en tanto dure Ia prohibicién de entrada, e igualmente, esta prohibicién
se extiende a los extranjeros que no tengan permitido entrar a otro pais con el

03 Al cumplimiento de este objetivo se encaming la incorporacién del T, VI al Tratado
de Maastricht (Disposiciones relativas a la cooperacion policial ¥ judicial en materiq
penal} que, conr posterioridad ha sido reestructurado y modificade por el art. 1.11 del
Tratado de Amsterdam. A su vez, los contenidos del Acuerdo de Schengen, como ya se
dijo, se han incorporado al Protocolo por el que se integra el acervo Schengen en el
marce de la UE.

1 M. MOYA ESCUDERQ, Los derechos de los trabajadares no comunitarios en
Espada, cit., pig. 30-41.

‘% DOCE de 14 de julio de 1995, 1, 164/1.

% DOCE de 3 de octubre de 1995, n® L 234/1.

W7 vid. M. MOYA ESCUDERO, Los derechos de los trabajadores no comunitarios en
Espafia, cit., pag. 32.
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que Espafia tenga firmado convenio al respecto '(art. 24.1),_ de mgdo que todo el
espacio Schengen vuelve a entrar en funcionamiento para impedir el acceso por
ninguna frontera exterior de extranjeros expuisados o a los que se les ha dene-
gado visado de entrada. v

El Reglamento que se anuncia de ejecucién de la Lt.ey determinard Ia. forma
y procedimiento de concesién asi como las causas posibles de denegnmé.n del
visado, si bien la Ley advierte que se otorgari teniendo en cuenta la saus'fac~
cién de los intereses nacionales y los compromisos internacionales asumidos
por nuestro pais (art. 25.2), supuesto en que los Acuerdos de Schengen
volverin a delimitar el umbral de lo permisible ¢ prohibitivo.

La salida del territorio espafiol puede hacerse de tres formas: libre o volun-
tariamente, de forma prohibida y de forma obligatoria. La vo?untaricdad no
presenti otro limite gue las excepciones prcvis!us- por c! C_édlgo Penal y Ia
propia Ley Orgdnica 4/2000, La prohibicién de suhdz_i deriva de una ordfan ldel
Ministerio del Interdor por razones de seguridad nacional o de fmlud publica.
Par tltimo, la salida es obligatoria ante dos supuestos: la expulsidn y la devo-
lucién.

En lo que se refiere a la expuisidn y sin que aquf se pretenda llevar‘a cab9 un
andlisis de la Ley en la medida en que su importancia y actual tratamlenlto Juri-
dico lo requiere, estd previsto que pueda llevarse a cabo tanto por orden J.uch.cml
como por orden administrativa (art, 26.3), de acuerdo con las causas constitutivas
de infraccién grave o muy grave, previstas en el art. 49, apdos. d), ) y g), presen-
Lindose, en ocasiones, como alternativa a la sancién de multa {art. 53),

4.2. La permanencia en territorio espaiiol para la realizacién de activi-
dades econémicas

Las situaciones de los extranjeros en Espafia en la Ley Orgdnica 4/2000 se
reconducen a tres supuestos: estancia, residencia temporal y residencia perma-
nente. . o

La estancia supone un perfodo breve de permanencia en el territorio
espafiol, no superior a noventa dias, si bien, es susceptible de’prorrog’afse por
otros tantos {art. 28). En la ordenacién juridica anterior, el pericdo mdximo de
estancia era de noventa dfas, con lo cual, ante la posibilidad de prérroga, ]z}
nueva Ley lo extiende hasta ciento ochenta dias (art. 28.2). No se puntun!iza si
las prérrogas deben obtenerse antes de la fecha para la _cpal se autoriza l_a
estancia, como hacia la Ley 7/1985 (art. 13.1, a). Ante el §1lenCto y la: am.bx~
giiedad que esta omisi6n genera, cabe pensar que _contipﬁa siendo de aphcaleén
el régimen previsto en el Reglamento de gjecucion vxge?nte, por lo'que. flgue
exigiéndose el deber de obtener la prémroga con antelacién a la ﬁnal'xzacmn de
la validez de la autorizacién de estancia inicialmente obtenida, Esta interpreta-
cién se corresponde con la falta tipificada como grave en el art, 4?, a)_ dela I.."ey.
sancionando la situacidn de “encontrarse irregulanmente en terrzromz espariol,
por no haber obtenido o tener caducada mds de tres meses ia prorroga de
estancia”,
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Mis importante, de cara a la integracién social de los extranjeros, es la
situacion de residencia, en la cual se distinguen dos estatutos diferentes, el de
la residencia remporal y el de la permanente.

La Ley Organica 7/1985 pretendié cvitar gue las situaciones iniciales de
estancia se transformaran en una especie de “puente” o “salvoconducto” para
acceder a la condicién de residentes (segin afirmaba textualmente, su Exposi-
cién de Motivos), diferencidndolas y separdndolas en la configuracién de su
régimen juridico En la actualidad, se permite conectar una estancia inicial, bien
con una prérroga de la misma o alternativamente con la solicitud de un permiso
de residencia.

La posibilidad de la residencia de extranjeros en Espafia con carécter
permanente era desconocida en la anterior Ley de extranjeria, pero el RD
155/1996 introdujo esta figura, regulando las condiciones necesarias para su
nhtencidn. En consecuencia, esta es una distincién que ya figuraba en nuestro
ordenamiento juridico, s6lo que ahora se eleva el rango normativo de la norma
que reconoce la distineion eatre ambos tipos de situaciones juridicas.

La residencia temporal puede alcanzar una duracién de cinco afios (el RD
155/96, l1a extendia a seis), a partir de Ia cual se podrd solicitar la autorizacién
para residir permanentemente, de modo que se trata de dos situaciones que la
Ley configura de modo secuencial en el tiempo.

La nueva Ley establece (art. 29.2) quiénes son los titulares del derecho a
residencia temporal: a) extranjeros que disponen de medios de vida propios, b)
aquélios que se propongan realizar actividades por cuenta propia, ¢) quienes
tengan una oferta de contrato de trabajo y d) beneficiarios del derecho a reagru-
pacién familiar. Un supuesto especifico lo constituyen aguellos extranjeros que
acrediten una estancia ininterrumpida de dos afios en territorio espafiol v,
ademis, figuren empadronados en el municipio correspondiente al formular la
peticion, a quienes se les exige para obtener el derecho a residir tempdralmente
en Espafia que cuenten con medios de vida propios.

Resulta verdaderamente dificil acreditar la estancia ininterrumpida en
nuestro pais durante dos afios, pues no se sabe a través de qué medios es posible
justificar no ya sélo haberse encontrado en Espafia durante ese lapso de tiempo,
sino, ademds, que no se ha interrumpido dicha estancia, a lo que se ung la
exigencta de contar con medios de vida suficientes, lo cual no responde a las
circunstancias en las que se encuentra la mayorfa de la poblacién inmigrante en
situaci6n ilegal. Para la prérroga de este permiso se requicre la continuidad de
las mismas circunstancias que motivaron su concesion inicial, lo que introduce
la contradiccién de la valoracién de los dos afios anteriores de estancia ininte-
rrumpida (no parece que pueda ser requisito, de nuevo, exigible, ya que el
extranjero con permiso de residencia puede entrar y salir del pafs por un
periode no superior a seis meses (art. 60.1 RD 155/96). Un supuesto verdade-
ramente complejo del que se ignora cudl es la finalidad pretendida por el legis-
lador al regularlo.

Sin duda, el aspecto mds novedoso en su regulacién (ahora) orgdnica lo
representa la sitvacion de residencia permanente, a la que se puede acceder
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cuando se ha agotado el periodo de la temporal (cinco afios), si bien, excepcio-
nalmente, el Reglamento establecerd los criterios para eximir de dicho plazo a
extranjeros “en supuestos de especial vinculacién con Espafia” (art. 30). Este
aspecto sélo aparece mencionado en la Ley y serd el Gobiemo el érgano que
determine qué criterios definen la vinculacién, que como ya es tradicional,
hasta ahora se ha establecido en relacién con pafses que por motivos histéricos
han tenido una relacién particular con Espaiia, pafses iberoamericanas, sobre
todo, y algunos orientales, como Israel o Filipinas. Nada impedirfa que la
vinculacién en la actualidad se reconociera con respecto a pafses del Magreb,
no sélo por las relaciones que unilateralmente mantiene el Estado espafiol con
ellos, sino por la especial posicién que han logrado ocupar en el dmbito
europeo, a través de los Acuerdos de Cooperacitn ya citados.

En todo caso, éste seria un terreno més propicio para actuaciones propias
de la diplomacia espafiola que para regulaciones juridicas de excepcidn suscep-
tibles en cualquier momento de modificacién o, simplemente, de supresion. El
Estado espafiol debiera afrontar un enérgico despliegue de posibilidades diplo-
maticas con aquellos pafses con los que le unen vinculos de cardcter histérico,
geogrifico o politico, a fin de cerrar compromisos internacionales en materia
de movimientos migratorios, Principalmente, los paises del norte de Africa y
sur de América debieran constituir un objetivo primordial en esa labor, sin que
nada se oponga a que Espafia desarrolle una posicién de iniciativa, dado su
cardcter de pafs receptor de numerosos flujos migratorios provenientes de
dichas zonas. Mds que regimenes especificos, tratos preferentes, excepciones a
reglas comunes, ete. debiera abordarse via convencional el establecimienta de
reglas definitivas sobre las condiciones en que se inician, desarrollan y
concluyen los desplazamientos hacia nuestro pafs en biisqueda de un empleo en
aras de propiciar un adecuado movimiento inmigratorio que garantice unas
condiciones minimas de salida del pafs de origen, integracién en el de acogida
y de retorno.

La incorporacitn a la Ley de extranjerfa del status de Ia residencia perma-
nente es producto de los imperativos del Derecho Comunitario, el cual, en
sesion del Consejo de la Unién Europea de 23 de noviembre de 1995, adoptd
la Resolucién de 4 de marzo de 1996, relativa al estatuto de los nacionales de
terceros paises residentes de larga duracién en el territorio de los Estados
miembros de la UE!%, La Resoluci6n responde a un deseo de armonizacidn de
las politicas de inmigracin de los diferentes Estados integrantes de la Unida,
incorporando aspectos novedosos en la politica de integracién social de la
poblacién inmigrante que ya reside en el territorio de los Estados miembros.

En esa linea de integracién social, en nuestro pais, después de promulgado
el RD 15596, varios Acuerdos del Pleno del Congreso!®” han instado al
Gabierno a adoptar medidas de mayor integracién de los extranjeros residentes

188 DOCE C 80 de 18 de marzo de 1996.
1% e abril de 1991, de septiembre de 1996, de junio de 1998.
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h nuestro pais. La autorizacién de residencia permanente, sin embargo, se
aborda por vez primerz en e Reglamento de la Ley 7/85, sin qué posterior-
mente haya habido otra manifestacidn normativa al respecto. La promulgacién
de la Ley lOrgz’mica 4/200 supone, no obstante, algunas novedades.

F" primer lugar, sefiala que Ia residencia Permanente es una situacion que
110 56lo autariza a residir indefinidamente en Espatfia (extendiéndose 1a Ley mds
alld de los diez afios que impone la Resolucién comunitaria), sino que aulotiza
“a trabajar en igualdad de condiciones que los espafioles” (art. 30.1). Si ello
fuera ’asf, mdudablemente, 1a sola autorizacién de residencia permanente
bastaria cOmo permiso para trabajar realizando actividades lucrativas por
cucnl.a propia y ajena. Si la residencia permanente autoriza, por s{ misma, a
:ra}.JaJa.r ¥ ademds en las mismas condiciones que los espafioles, serfa innec;e-
sario oblener, ademds, un permiso de trabajo. El acceso al empleo y las condi-
ciones de trabajo quedarfan regidas por el principio de igualdad tan pronto se
obtuviera la autorizacién para residir de forma permancnte en nuestre pais. Sin
embargo, comao se verd, esa no ¢s la lectura que ha de deducirse del precepto
ahora comeniado.

En segundo lugar, el tiempo de residencia que es preciso acreditar, consti-
tuye el otro elemento constitutivg del derecho a residir de forma indefinida.
Este s¢ acorta en relacién con ia ordenacidn reglamentaria anterior de seis a
¢inco afios, contemplando come excepcidn periodos adn mis corios en razén
de los vinculos histéricos ya mencionados.

Como punto final, en la ordenacién de las situaciones de los extranjeros en
Es;?aﬁa, la Disposicién Transitoria Primera prevé un pracedimiento para regu-
Zanzmj la permanencia de extranjeros que se encuentren en territorio espafiol de
fqm‘la ilegal y que debers tener lugar antes de 1 de junio de 1999, Dicho proce-
dlrptfanto ha quedado previsto exclusivamente para quienes acrediten haber
soIa‘c:Jtado en alguna ocasién permiso de residencia o trabajo o que lo hayan
tenido en los ditimos (res afios ¥ que ha tomado forma bajo el RD 23972000 de
1_8 de febrero, con objeto de dotarles de permiso de residencia (tempo,ral
siempre sul?cdilado a la acreditacién de medios de vida propios) o de permisc:

de residencia y de trabajo (si disponen de oferta de contratacién), segiin sefiala
el art. 1 del citado RD. ,

5. TRABAJADORES INMIGRANTES Y RELACION DE TRABAJO

5.1: ’Autorizaciones para trabajar: retorno a distinciones superadas y regu-
lacién confusa

Con cardcter general, la Ley es continuadora de Iz larga tradicién de
someter a fiutodzacién administrativa previa e] trabajo de los inmigrantes extra-
COMUNitaros en nuestro pafs. Autorizacién para trabajar es el término que
utiliza la Ley, en ocasiones, con cardcter Zenérico, refiriéndose a ser conside-
rado apto para realizar una actividad econdmica u ocupar un puesto de trabajo
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en nuestro pais, y en otras, de modo especifico, en cuanto autorizacién prevista
s6lo para aquellos extranjeros que pretenden trabajar de forma auténoma o por
cuenta propia (art. 33.1 y 33.3), reduciéndose la expresién tradicional de
“permiso de trabajo” sélo para autorizar la realizacién de trabajos por cuenta
ajena. El Reglamento debe cuidar este aspecto, a riego de incurrir en una gene-
ralizada confusién en la que no se sabe qué consecuencias anudar a la tenencia
© carencia de uno y otro tipo de autorizaciones administrativas, pues, sin duda,
se ha querido volver a la vieja férmula utilizada por los Decretos de 1968 y de
1974 de distinguir autorizaciones administrativas, para aulénomos y permisos
de trabajo, para asalariados. La Ley 7/85 abandond esa distincién en la medida
en que el permiso en si ya revelaba la existencia de un autorizacién adminis-
trativa para trabajar,

En principio, pudiera pensarse que se ha eliminado la obligacién de contar
con permiso de residencia y de trabajo de la misma duracién, puesto que la
nueva Ley no efectiia ia misma proclamacion que en este sentido hiciera la
anterior Ley 7/1985 (art. 15). El sistema de permisos conjuntos que simultine-
amcnte debian solicilarse v, tras la sustanciacién del correspondiente procedi-
micnto administrativo, obtenerse a través de un documento unificado, da la
impresion de abandonarse en la nueva Ley, puesto que aborda separadamente
la ordenacidn de ambas autorizaciones,

Sin embargo, de la confusi6n que se desprende del articulado y de algunos
términos en que la Ley se manifiesta, especialmente, del contenido del art. 36
en que se sefialan Jas condiciones para obtener el permiso de trabajo, asf como
del sistema de infracciones y sanciones recogido en e T. ITI, ha de concluirse
que continda siendo vilida Ia opcién legislativa anterior de simultanear las
autorizaciones para residir y para trabajar,

La autorizacién administrativa de los trabajadores anténomos se condi-
ciona a la tenencia de titulo apto para la actividad que pretende desarrollarse ¥,
en su caso homologacién'!’. En cuanto a Ios trabajadores asalariados, al emple-
ador, dice la ley— se le obliga a solicitar y obtener autorizacién previa del
Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (art. 33.3). Debe sobreentenderse que
esta obligacidn del empresario procede ante supuestos en que el propio traba-
jador no cuente con permiso de trabajo en vigor, en cuyo caso, la obligacion del
empresario finaliza cuando se cerciora de Ia vigencia de dicho permiso en rela-
cién con el contrato que pretende celebrar con el extranjero.

Concluye este precepto de la Ley relativo a la “Autorizacién para la reali-
zacion de actividades lucrativas” disponiendo que Ia carencia de la autorizacién
administrativa para trabajar no invalidard el contrato de trabajo respecto de los

' Son conocidos los problemas de homologacién y de colegiacién en los extranjeros
que desean realizar actividades profesionales, cuya tenencia con cardcter previo o posie-
rior al permiso de trabajo ha sido objeto de discusién, M. I. RAMOS QUINTANA,
“Sebre la colegiacidn de odontologos argentinos y los requisitos para el ejercicio profe-
sional de los extranjeros en Espafia”, REDT, 1992, n® 52, p4g. 469 y ss.
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derechos del trabajader extranjero, aunque dard lugar a las responsabilidades
del empresario que para estos supuestos ha establecido la Ley dentro del apar-
tado de infracciones y sanciones (art. 50, e), que prevé como sancién multa de
una a diez millones de pesetas, art. 51.1, c). Una novedad de l1a Ley digna de
lenerse en cuenta es la desaparicién de la causa de expulsion de los extranjeros
que se encuentren trabajando sin permiso —que atin estd presente en el Regla-
mento, debiendo interpretase que la Ley cambia el tratamiento sancionador, por
lo que dicha medida resulta inaplicable-—. La falta de permiso para la realiza-
cidn de trabajos por cuenta ajena se tipifica en la nueva Ley como infraccién
susceptible de aplicacién de otras medidas sancionadoras exentas del rigor de
la expulsidn.

5.2. Permisos de trabajo para trabajar por cuenta ajena: los efectos sobre
el contrato de trabajo

El permiso de trabajo se define en el art. 35.1 como fa autorizacién para
realizar en Espaiia actividades lucrativas por cuenta ajena.

La Ley no especifica qué autoridad dentro del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales es la competente para su concesién; tampoco alude a su
simultaneidad con el permiso de residencia, por lo que habrd que esperar al
procedimiento que sc disefie en el Reglamento de aplicacién.

Como novedad importante han desaparecido las preferencias en la obten-
cién de permiso de trabajo que la Ley 7/1985 establecid (art. 18.3); algunas de
ellas han pasado a integrar excepciones al contingente anual de mano de obra
{art. 38) y otras, han quedado configuradas como excepeiones a la obligacidn
de proveerse de permiso para trabajar (art. 39.2); otras, finalmente, han desa-
parecido como tales preferencias; exactamente, las relativas a descendientes de
extranjeros que habjendo tenido de origen la nacionalidad espariola, residan en
Espafia; hispanoamericanocs, filipinos, andorranos, ecuatoguineanos o sefar-
dies; igualmente, han perdido la posicién de preferencia las personas origina-
rias de la ciudad de Gibraltar y extranjeros ligados por parentesco de primer
grado con el empresario.

Como criterios para conceder inicialmente el permiso de trabajo, se
encuentra la ya comentada “situacién nacional de emplea”(art, 35.2), desapare-
ciendo toda referencia a los criterios de reciprocidad con el pais de origen del
solicitante. Su duracién serd siempre inferior a cinco afios, susceptible de reno-
vacién en dos supuestos: a} si persiste 0 se renueva el contrato u oferta de
trabajo que motivaron la concesidn inicial (dando a entender que cabe la reno-
vacidn anie contralo que exceda en su duracién de la inicialmente prevista en
el permiso; o bien que la empresa formule oferta de nuevo contrato, para lo cual
se renueva el permiso; habrd que comprobar qué secuencia siguen los diferentes
tipos de contrato a que se somete al trabajador extranjero por la misma empresa,
a fin de evitar el fraude en la contratacién temporal de los inmigrantes); b)
cuando se cuente con nueva oferta de trabajo, pero aquf el derecho a la renova-
cidn del permiso previsto en la Ley no es automdtico, sino que se supedita a los
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términos que establezca el nuevo Reglamento, en relacidn con la nueva oferta
0 nueva contratacién.

Transcurridos cinco afios de realizacién de trabajos previamente autori-
zados al extranjero, el permiso de trabajo adquiere cardcter permanente (art.
35.5), sin que aclare la ley si se precisa declaracién administrativa al respecto,
del mismo modo en que ocurre con la declaracién obligatoria relativa al
permiso de residencia permanente.

Aparecen en la Ley los “permisos especiales de trabajo” (art. 36} cuya
obtenci6n y renovacién no se supedita al cumplimiento de los requisitos de
cardcter general. Son permisos especiales aquellos que se conceden a extran-
jeros que han obtenido el permiso de residencia por la via del art. 29.3, esto es,
quienes lleven dos afios ininterrumpido en territorio espafiol, figuren empadro-
nados en el municipio al solicitar el permiso de residencia y cuenten con
medios de vida propios. El permiso de trabajo se concede automaticamente, con
una duracién de un afio y se renueva mientras persistan las mismas circunstan-
cias (art. 36.1). O sea, se concede el permiso de trabajo por el sélo hecho de
haber obtenido el de residencia, de lo cual se deduce el absurdo de autorizar la
realizacion de un trabajo para alguien que debe demostrar que cuenta con
medios econémico suficientes para su subsistencia (sic), a lo que se afiade la
incoherencia de conceder un permiso de trabajo para alguien que quizé no justi-
fique oferta de colocacién o propuesta de contrato de trabajo.

Esta opci6n en Ia Ley refleja una paradoja inexplicable, como es dar mayor faci-
lidad para 1a obtencién del permiso de trabajo a quien ha estado durante dos afios en
situacién irregular en Espafia que a quien desde el principio ha residido regularmente,
por la necesidad de aportar en este dltimo caso oferta de trabajo efectiva. Y exacta-
mente Ia misma contradiccioén cabe sefialar respecto del momento de su renovacion.

Se incorporan también como permisos especiales los relativos a la renova-
cién (no concesidn inicial) los que corresponden a extranjeros que se encuen-
tren en una de las siguientes situaciones: percibiendo prestacién contributiva
por desemplea, por el empo de duracién de dicha prestacin y cuando sea
beneficiario de prestacién econdmica asistencial, destinada a abtener su inser-
cién laboral o reinsercién (art. 36.2), principalmente, por tanto, subsidio de
desempleo. Esta decisi6n del legislador viene a resolver el problema suscitado
sobre la percepcion de prestacidn (o subsidio) por desemplea tras la caducidad
del permisc de trabajo y que obligé al Tribunal Supremo a unificar doctrina
sobre esta materia. La solucién aportada por dicho Tribunal fue la de extender
el derecho a la proteccién de la Seguridad Social aun cuando haya caducado el
permiso de trabajo, pero exista permisc de residencia en vigor!!l.

1t §TS de 21 de diciembre de 1994 (A. 10349), doctrina reproducida en la STS 21 de
septiembre de 1995 (A. 6787). Sobre el tratamiento de los trabajadores extranjeros hasta
ahora existenie en materia de proteccién por desempleo, vid. 8. OLARTE ENCABO,
“La proteccidn por desempleo de los trabajadores extranjeros...”, cit., pAg. 562 y ss.
M. LOPEZ BALAGUER, La situacidn legal de desempleo de los trabajadores extran-
Jjeros en Espafia”, Poder Judicial, 1996, n° 40, pig. 369 y ss.
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El régimen juridico delimitador de la exigencia de permiso de {rabajo de
los extranjeros para trabajar en nuestro pafs concluye con un larga relacin de
supuestos excepcionales en los que pese a venir a Espafia para realizar activi-
dades profesionales no existe obligacion de proveerse de permisos de trabajo
{art. 39}, El contenido de la relaci6n no difiere demasiado de su homénimo en
la Ley 7/1985 {art. 16). Hay que constatar la desaparicién de la referencia a las
personas originarias de Gibraltar, cuando pretendan realizar actividades por
cuenta propia (a quienes se ha suprimido también su preferencia para trabajar
por cuenta ajena). Es novedosa la incorporacién de extranjeros que formen
parie de Srganos de representacidn y gobierno y administracidn de sindicatos
homologado internacionalmente, limitdndose su actividad a funciones estricta-
mente sindicales. En todos los caso se precisa obtener declaracién administra-
tiva o resolucidn medianie la cual se les declara dicha excepeidn y cuyo proce-
dimicito ha guedado relegado a desarrollo reglamentario.

L carencia de permiso de trabajo unida al hecho de encontrarse traba-
Jjande, aunquc ¢l extranjere cuenle con permiso de residencia vdlido, ha sido
causa de expulsidn de nucstro pais, desde la promulgacidn de la Ley 7/1985
{art. 26.1, b). Sin embargo, la nueva Ley de exlranjerfa tipifica la carencia de
permiso como falta de menor gravedad, diversificando el grado de [a misma en
funcién de dos circunstancias: a) si no se dispone de permiso para trabajar {por
no haberlo solicitado o porque ha sido dencgado), pero con permiso vilido para
residir temporalmente, la falla se califica como leve (art. 48,¢) ala que sc apli-
card una sincidn en proporcion a dicha fevedud, consistente en multa de hasta
cincuenta mil pesctas (ant. 5101, a). B) encontrarse trabajando en Espaiia sin
haber solicitade permiso (o autorizacion administrativa para trabajar), si
ademids, no se dispone de permiso de residencia vilido, lo que supone un mayor
grada responsabilidad, calificindose dicha conducta come infraceion muy
grave' ', 4 la que se acompafa la sancién con multa de uno a diez millones de
peselas (arl, 51.1, ¢). :

Esla modificacidn constituye una alteracién radical del régimen juridico
suncionador de los trabajadores inmigrantes que se encuentran trabajando sin el
correspondiente permiso e trabajo, dulcificdndose el rigor de ta Ley 7/1985
que castigaba con Ja méxima sancién este tipo de acluaciones, sin perjuicio de
gue Ja nueva Ley, al igual que la anterior, no exonera de responsabilidad al
chipresirio gue contrde ilegalmente. Bn este punto también se detecta g
suavizacién en el castigo de contrataciones de inmigrantes sin permiso pari
trabajar, puesto que La Ley 8/1988, de 7 de abril, de Infracciones y Sanciones
del Orden Social ha venido encuadrando come infraccién muy grave la de
aquellos empresarios que utiticen trabajadores extranjeros sin haber oblenido
previamente el preceptivo permiso de trabajo o su renovacién, incurriendo en

12 Asimismo, se convicrle en infraccidn muy grave incurrir por tercer vez gn la comi-

si6n de falta leve, sicmpre que en un plazo de seis meses anteriores haya habido sancion
por dos faltas leves de la misma naturaleza (art. 49.£).
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una infraccién por cada uno de los trabajadores que hayan ocupado en tales
condiciones (art. 35.1), actuacién a que se sanciona, como es sabido, con
multa cuya cuantfa oscila entre quinientas upa mil a quince millones de
pesetas {art. 37.4). Por su parte, Ia Ley Orgdnica 4/2000 reduce la intensidad
de la sancién empresarial, aun cuando sigue tipificande como muy grave la
infraccién cometida, rebajando la cuantfa de la multa de uno hasta diez
millones de pesetas (art. 51.1,c) para castigar la contratacién o utilizacién
habitual de trabajadores extranjeros sin haber abtenido con cardcter previo “la
correspondiente autorizacion para contratarlos” (otra expresién confusa en la
Ley, ya que la autorizacién no Io es en relacién con el empresario, sino direc-
tamente a cada trabajador para la realizacién de actividades asalariadas, con
uno o mis empresarios).

El contrato celebrado con extranjero sin permiso para trabajar se ha califi-
cado como nulo de pleno derecho, por aplicacién de lo dispuesto en el arl. 6.3
del Cédigo Civil, gue establece la nulidad de las acciones que vayan en contra
de lo dispuesto en norma imperativa. No se trata de un problema relativo a la
capacidad del trabajador, en relacién con los criterios que al respecto sefiala el
art. 7,¢) LET), como en alglin momento se creyd, estimdndose al hilo de esa
consideracion que la obtencién a posteriori del permiso de trabajo podria
subsanar la invalidez del contrato, completdndose el requisito de la capa-
cidad’!". En Ia actualidad, ese debatc se encuentra pricticamente cerrado, a
partir de variadas Iineas de argumentacion. La capacidad de los trabajadores
cxlranjeros para lrabajar a que se refiere el precepto estatutario se rige por lo
dispuesto cn las Ieyes nacionales definitorios de las reglas de derecho interna-
cional privado ai respecto, y que nuestro Co6digo Civil resuclve, como es
sabido, en defecto de sometimiento expreso de las partes, en favor de la ley del
lugar donde se presten los servicios (art. 10.6)1}4, Tratdindose, por tanto, de un
mandato imperativo en Iz ley espafiola mediante el cual se condiciona el ejer-
cicio del derecho al trabajo a la autorizacién administrativa previa (debida a
razones de funcionamiento del mercado de trabajo), el contzato realizado sin
dicha autorizacidn es contrario a Derecho!!”; 1a violacién del mandato estable-

13 Linca jurisprudencial consolidada por el extinto TCT, cfr., por todas, SS. de 30 de
abril de 1976 (AL 2237), de 2 de noviembre de 1976 (A, $938), de 21 de encro de 1977
(A.231) y de 24 de noviembre de 1978 (A. 6493).

M Vid. M. MOYA ESCUDERO, “La capacidad del trabajador extranjero en Derecho
Internacional Privado espafiol”, REDT, 1982, n° 10, pdg. 229 v ss.

1S M* F. FERNANDEZ LOPEZ, Contrato de trabaja de exiranjeros, cit., pig. 231 y
ss. Los tribunales laborales vienen acogiendo esta construccidn desde hace ya tiempo,
SSTS de 12 de diciembre de 1989 {A. 2414), de 12 de febrero de 19990 (A. 3976).de 31
de diciembre de 1991 (A. 9243); Por parte de los TSJ y con cardcter mds reciente, STSI
de Andalucia de 7 de enero de 1998 (A. 378), de 27 de mayo de 1998 (A. 2654) y de 3
de julio de 1998 (A. 3498). STSJ de Aragén de | de abril de 1998 (A, 1415); STST de
Catalufia de 11 de encro de 1999 (A. 308): STSJ de Murcia de 4 de oclubre de 1999 (A
32006).
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cido de forma imperativa proscribiendo la contratacién con trabajadores
extranjeros sin haber obtenide previamente el permiso para trabajar deter-
mina la falta de validez del contrato asf suscrito, dando lugar a su nulidad
fotal.

La nulidad del contrato provoca el derecho a la percepcién de los salarios
correspondientes al periode de tiempo trabajado (art. 9.2 LET). Sin embargo,
excluye al inmigrante del acceso a posibles prestaciones de la Seguridad Social
a que tendria derecho, de tratarse de un contrato vilido, constatacién de consc-
cuencias graves, si se tiene en cuenta que durante ese perfodo de tiempo ha
debido producirse cotizacién del trabajador a un sistema de Seguridad Social,
al que posteriormente no puede acceder por no tener permiso o haber caducado
su vigencia. Igualmente, pierde el trabajador cualguier posibilidad en relacién
con indemnizaciones por finalizacion de la relacién de trabajo, pues, al tenerse
ésta por no hecha, no genera derecho alguno derivado de una inexistente extin-
cidn en el plano juridico.

Esta construccién de origen jurisprudencial y de recepcién en el debate
cientifico sobre la nulidad del contrato celebrado sin permiso de trabajo se
mantiene intacta en la nueva Ley Orgdnica 4/2000. Sin embargo, la Ley ha
querido dar un efecto diferente a la nulidad contractual en relacién con lo
dispuesto por el art. 9.2 LET.

Mientras el precepto estatutario limita el efecto de Ja nulidad a la
percepcion por el trabajador de “la remuneracién consiguiente a un contrato
vélido”, ]a nueva Ley atribuye al contrato nulo por falta de permiso de
trabajo un efecto mds amplio. El pfo 3° del art. 33 sefiala que “La carencia
de la correspondiente autorizaci6n para contratos por parte del empleador,
sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, no invalidard el
contrato de trabajo respecto a los derechos del irabajador extranjero”. No
establece la Ley la validez del contrato en ningén caso, pues una conclusién
de ese tipo conduciria al absurdo de exigir autorizacién previa para trabajar
cn Espafia a la que no se anudarfa consecuencia alguna en la relacion
contractual por su transgresidn. La Ley continta manteniendo el caricter
imperativo en lo que a la obtencidn del permiso de trabajo se refiere. La no
invalidacién del contrato lo es a los solos efectos de garantizar el disfrute
efectivo de los derechos que, derivados de Ia relacidn de trabajo, pudieran
corresponder al trabajador extranjero. Siendo el contrato nulo, el empresario
debe cumplir con todas las obligaciones contrafdas con el trabajador extran-
jero, no limitdndose dnicamente a la remuneracién —que seria la conse-
cuencia aplicable a partir de lo dispuesto por el Estatuto de los Trabaja-
dores—, sino a todas las obligaciones propias de la relacién de trabajo, como
si se tratara de un contrato vélido. La finalidad pretendida por el legislador
no es ofra que evitar los perjuicios que para los trabajadores extranjeros
supone la declaracién de nulidad del contrato en los términos establecidos
por ef art. 9.2 LET, facilitdndoles el acceso a todos los derechos inherentes
a la relacion de trabajo e impidiendo que Ja carencia de permiso se convierta

en la privacién si m4s de los mismos.

. . Lo 5
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La exigencia de la autorizacién administrativa se encuentra dliffctamentc
relacionada con la contingentacién de mano de obra extranjera o proceso
que en nuestro pafs se inicia en 1993 y que continida hasta ahora''’. La Ley
7/1985 no contenia previsiones en este aspecto, de modo que fue el RD
155/1996 el que por vez primera reguld el contingente de adtlms'lén (art. 700,
organizando los flujos migratorios en atencién a _d‘ivcrsos criterios como las
categorias profesionales, sectores de la produccién, -etc., lo cual re,vel.a.el
caracter de vigilancia y control de la poblacidn extranjera que a la Adminis-
tracion gubernativa y laboral se encomienda en esta materia. La nueva Le‘:y de
extranjeria eleva a rango de ley orgénica la funcién.n.ag_uladora dell Gaobierno
(art. 37) bajo los siguientes pardmetros: a) estd dirigida f:xcluswan?ente a
trabajadores extranjeros no residentes en Espaiia, b) se obliga al Gohlel.'m a
una temporalizacién de los contingentes: con cardcter anual (frente a I:a inde-
terminacién que en este punto contiene el Reglamento) y ¢) la actuacu?n del
Gobierno se somete a un sistema de consulta previa del Consejo Superior de
Politica de Inmigracién, as{ como de las organizaciones sindicales y empre-
sariales mas representativas.

En definitiva y a modo de cierre, esta es un Ley que supone un avance en
la definicién de la posicién juridica de los extranjeros en nuestro pais, ente
otras razones porque imperativos comunitarios venfan forzando de.sde ha(‘:e
tiempo una operacion legislativa de este alcance. Los granfi?s beneficiados, sin
duda, son los residentes legales que han visto crecer su posicion ante el Derc.:cho
intemo espafiol en materia de derechos y de consolidacién de cicrta's sifua-
ciones administrativas hasta ahora tefiidas de incertidumbre e inseguridad en
cuanto a su permanencia en nuestro pas. La posibilidad, ahora elevada a Tango
de derecho en la nueva Ley, de su efectiva integracién social en nuestro pafs
por medio de 1a situacién administrativa de la residencia permanente const'ltuyfe
un avance muy significativo, bien que impulsade por una labor comunitaria
previa. -

Los inmigrantes ilegales en la nueva Ley poco tienen que contar. Una asis-
tencia sanitaria de urgencia, una educacién bdsica para los menores de
dieciocho afios, la incorporacién a ayudas y servicios sociales, y unos derechos
politicos que aun formalmente proclamados, dificilmente podrdn disfrutar por
falta de acceso a Jos derechos de contenido social son el balance final de un
proyecto reformador en el que se albergaron esperanzas, que por ahora deben
esperar a mejores intenciones.

6 G, RICCL, “Lo straniero extracomunitario e il regime delle circolari”, Rivista

Amministrativa, 1986, pig. 628 y ss. .

117 Sobre la base de un Acuerdo del Pleno del Congreso de abril de 1991 que instaba al
Gobierno a canalizar y organizar los flujos de inmigracion legal en funcidn de las nece-
sidades de la mano de obra de la economia espafiola y de la capacidad de absorcién del
mercado nacional de trabajo.
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El estado de opinién recientemente creado sobre la inminencia de una
nueva reforma de la ordenacidn juridica de la extranjerfa en nuestro pafs, espe-
cialmente, a raiz de los resultades electorales producidos tras la convocatoria
del 12 de marzo de este afio, provoca de nuevo cierta zozobra en cuanto a la
consolidacién del nuevo marco legislativo alin tan reciente. La polémica apro-
bacién de esta Ley en contra de la voluntad del Gobierno, permite, razonable-
mente, esperar cambios a corto plazo.
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