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EXTRACTO

La situacion juridica de los extranjeros extracomunitarios ha sido regula-
da en Espafa en un periodo de tan sélo cuatro afios, por tres leyes: la Ley Or-
gdnica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social, posteriormente reformada por la
Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, y, a su vez, modificada por la Ley
Organica 14/2003, de 20 de noviembre de 2003. Esto pone de manifiesto las di-
ficultades con las que el legislador se encuentra a la hora de acometer el fené-
meno inmigratorio. El presente trabajo va a analizar, exclusivamente, las no-
vedades que, la promulgacion de la LO 14/2003, ha supuesto en el régimen in-
migratorio preexistente.

La actual reforma legislativa ha centrado todos sus esfuerzos en el con-
trol de la inmigracién irregular —si bien es verdad, que las anteriores leyes
también pusieron énfasis en ello—, siendo las modificaciones referidas a las si-
tuaciones de regularidad de menor trascendencia, con la excepcion del trata-
miento dado al visado. Este control se ha visto reforzado en las tres fases de la
migracion, esto es, tanto en el pais de origen, como en la frontera y en el pais
de destino; estableciéndose, para ello, més instrumentos de vigilancia (v.gr. las
compaiiias de transporte adquieren nuevas obligaciones cuyo incumplimiento
es susceptible de sancién). Con la misma finalidad, se habilita a la Direccién
General de la Policia para el acceso a los datos padronales de los extranjeros.
Este acceso, en la practica, podria llegar a provocar que los inmigrantes no se
inscribieran en el correspondiente Padrén Municipal motivando asi, el efecto
contrario al pretendido por la norma. Esta falta de inscripcién también podia
afectar, de hecho, al ejercicio del derecho a la asistencia sanitaria, al estar éste
vinculado al requisito del previo empadronamiento.

Especial mencién merece la reforma del art. 36.3, en tanto que otorga a
los trabajadores irregulares el derecho a las prestaciones que pudieran corres-
ponderles.

Finalmente, respecto de la incorporacién de los inmigrantes al sistema pro-
ductivo espanol, desarrollando una actividad por cuenta ajena, el art. 39, que
regula el contingente, ha venido a positivizar las practicas que ya se venian lle-
vando a cabo.

TEMAS LABORALES ntim. 73/2004. Pgs. 111-143.
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1. INTRODUCCION

Desde que se promulgara la L.O. 7/85 !, sobre derechos y libertades de
los extranjeros, se han incorporado al Ordenamiento Juridico tres nuevas
leyes 2, a saber, la ley 4/2000, la modificacién operada por la LO 8/2000 y
la actual, también modificando la precedente, LO 14/2003. Por tanto, la L.O.
7/85 ha estado en vigor durante quince afios mientras que en el periodo de,
tan sélo, cuatro afios han sido necesarias tres reformas. Y, si bien es cierto
que el fendmeno migratorio ha sufrido, en estos casi veinte afios, un cam-
bio significativo, no parece que ello haya sido la causa de las tltimas refor-
mas legislativas sefialadas sino, mds bien, el desacierto en el control de los
flujos migratorios 3. Control que se erige en objetivo esencial para el legis-

I Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y Libertades de los Extranjeros
en Espafia (BOE 03-07-1985), que desde ahora se denominard LO 7/85.

2 Ley Orgénica 4/2000, de 11 de enero de 2000, sobre derechos y libertades de los ex-
tranjeros en Espafia y su integracion social (BOE 12-01-2000), a la que se aludird como LO 4/
2000. Posteriormente se promulga la Ley Organica 8/2000, de 22 de diciembre, de reforma de
la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
pafia y su integracion social (BOE 23-12-2000) que serd denominada como LO 8/2000. Y, fi-
nalmente, la Ley Organica 14/2003, de 20 de noviembre de 2003 (BOE 21-11-2003) a la que
se hard referencia como LOE.

3 Que se manifiesta tanto en los sucesivos procedimientos de regularizacién, como en
las cifras de inmigrantes irregulares que se barajan. «Una aproximacion al volumen de extran-
Jjeros en situacion irregular se obtiene comparando la estimacion del Censo de Poblacion
(1.175.000) con el registro de residentes legales del Ministerio del Interior en 2001. Esta com-
paracion eleva a 400.000 la cifra de inmigrantes irregulares, un volumen muy elevado si se
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lador, como puede constatarse, si se analizan las correspondientes Exposi-
ciones de Motivos de las mencionadas leyes *, pues en todas ellas se viene
haciendo énfasis en la necesidad de hacer frente a una determinada reali-
dad, esto es, la inmigracién no deseada

Asi, ya en la primera de ellas, en la LO 7/85 5 tras poner de manifiesto
la necesidad de promulgar una ley que se adecuase tanto a la Constitucién
espafiola ® como a los textos internacionales ratificados por Espafia, se indi-
caba que debian diferenciarse las situaciones de legalidad de las de ilegali-
dad, debiendo impedirse éstas. La siguiente ley, la LO 4/2000, se produce
después de quince afios, si bien el legislador no indica, quiza por los avata-
res politicos que rodearon la misma, los motivos de su promulgacién y se
ha de esperar a la LO 8/2000 para conocer los propdsitos de estas reformas.
Pues bien, la LO 8/2000, ademds de sefialar los cambios sufridos por el fe-
némeno migratorio, recuerda que Espafia, ahora miembro de la UE, debe
adecuar sus normas a los compromisos que se adquieran en ese espacio co-
min’, y por ello insiste en la necesidad de diferenciar, en todos los aspec-
tos, la inmigracién legal de la ilegal 8.

Finalmente, la LOE justifica la necesidad de una nueva reforma, basi-
camente, en dos aspectos: la obligada adecuacién a las fuentes juridicas® y

considera que en las regularizaciones extraordinarias de 2000 y 2001 se concedio la residen-
cia a 387.000 personas. No obstante, la cifra se puede rebajar hasta las 200.000 personas,
pues el arraigo de 2001 se llevé a cabo a partir de la segunda mitad de aiio y tuvo efectos en
2003.En cualquier caso, estas cifras solo tienen un valor orientativo y a ellas habria que su-
mar las entradas de nuevos irregulares que se producen desde 2001, asi como la caida en la
irregularidad de aquellos otros que no lograron renovar el permiso de residencia». «Trabaja-
dores Extranjeros y Accién Sindical». Cuadernos de Informacion Sindical. Confederacion Sindical
de Comisiones Obreras: Madrid, octubre 2003, pag. 13

4 Salvo en la LO 4/2000, que carece de Exposicién de Motivos.

5> Sefiala textualmente que: «Es necesario diferenciar, con absoluta claridad, las situa-
ciones de legalidad de las de ilegalidad. Por ello, la Ley asegura la plenitud de los derechos y
las garantias para su ejercicio respecto de los extranjeros que se hallen legalmente en Espa-
Aia. Y al propio tiempo, y en prevencion de las alteraciones que pudieran en su caso producir-
se, respecto de la convivencia social, por la presencia de extranjeros en términos no legales
en Esparia, desarrolla las medidas especificas para impedir tales situaciones. La Ley preten-
de, ademads, favorecer la integracion de los extranjeros en la sociedad espariola».

® El art. 13 de la CE establece que los extranjeros gozardn en Espafia de las libertades
puiblicas que garantizan su titulo I, en los términos que establezcan los Tratados y la Ley.

7 Véase el Consejo Europeo de Tampere, celebrado los dfas 16 y 17 de octubre de 1999,
sobre un espacio de libertad, seguridad y justicia.

8 Se indica en la Exposicién de Motivos «... incrementar la capacidad de actuacion
del Estado en cuanto al control de la inmigracion ilegal».

9 Respecto de la normativa comunitaria, debfan incorporarse al ordenamiento juridico
interno: La Decisién del Consejo de 20.12.2001 (sobre tasas); la Directiva 2001/51 de 28-06-
2001 (sobre transportistas); la Directiva 2001/40 de 28.05.01 (sobre expulsion); la Directiva
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los propios aspectos sociolégicos de las migraciones '°, entendiendo que ambas
realidades deben materializarse en el control de acceso de los extranjeros
Intervencioén que, en esta ley y en las precedentes, se realiza por dos vias;
una de ellas, a través del vigilancia de las fronteras —de fracasar ésta, sur-
ge el régimen sancionador—; y la otra, restringiendo el ejercicio de deter-
minados derechos. En esta dltima reforma, respecto del control de la inmi-
gracion irregular, se pone énfasis en el que ha de ser efectuado de forma
preventiva, obligando a los transportistas a asumir un papel policial en di-
cha tarea. Ademds, el irregular que lo sea en cualquier estado miembro de
la UE es susceptible de expulsién por las autoridades espafiolas.

Por lo que se refiere a la privaciéon de derechos, se mantienen las ca-
rencias de la legislacién precedente —salvo el art. 36 LOE, que constituye
un avance importantisimo en los derechos laborales de los trabajadores irre-
gulares— aunque también, en la practica, podrian quedar afectados negati-
vamente otros, concretamente aquéllos cuyo ejercicio estd condicionado al
requisito de la inscripcién en el Padrén Municipal.

Es verdad que el legislador no se ha olvidado completamente de la in-
migracion regular como tal —y no tan s6lo como el otro lado de la ilegal—
, pues adopta algunas medidas al respecto tales como dar una nueva natura-
leza al visado, simplificando los tramites administrativos de acceso y la crea-
cion de dos nuevas instituciones como son el Consejo Superior de Inmigra-
cién y el Observatorio contra el racismo ''. Sin embargo, tratdndose de in-
tegracion '2 debe subrayarse que ni esta reforma legislativa ni todas las re-
cientes medidas, adoptadas por diversas instancias, la toman en consideracion
mds alld de las actitudes encaminadas a evitar las estancias irregulares 3.

2002/90 de 28.11.2002 (sobre irregulares) y el Reglamento 1030/2002 del Consejo de 13.06.02
(sobre tarjetas de identidad). Y, por supuesto, la STS de fecha 20.03.2003 que establecia la
nulidad de determinados articulos del Reglamento de ejecucion de la LO 4/2000 (RD 864 /
2001, de 20 de julio; publicado en el BOE de 21-07-2001, al que se denominara a partir de
ahora como RE)

10 «Asi, junto al considerable incremento producido del numero de residentes extranje-
ros en Espariia en los iltimos afios, también se ha constatado un cambio en las formas en las
que se produce el hecho inmigratorio del que nuestro pais es receptor, lo que ha generado un
mayor conocimiento de este fenomeno a fin de incorporar nuevos instrumentos normativos que
posibiliten una mejor y mas sencilla ordenacion de los flujos migratorios facilitando los me-
dios a través de los que se ha de desarrollarse la inmigracion respetuosa con los causes lega-
les, y reforzando los mecanismos para incidir en la lucha contra la inmigracion ilegal...».
(Exposicion de Motivos de la LOE).

I Arts. 68 y 71, respectivamente, de la LOE.

12 No debe olvidarse que la LO 4/2000 introduce este concepto en el propio titulo de la
Ley, que pasa a versar sobre «derechos y libertades de los extranjeros y su integracion social».

13 Véase la Ley 11/2003,de 29 de septiembre, de Medidas concretas en materia de seguri-
dad ciudadana, violencia doméstica e integracion social de los extranjeros (BOE nim. 234 de 20.09.03).
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Por consiguiente, el presente trabajo se articula sobre el eje de la refor-
ma, esto es, la lucha contra la inmigracién ilegal a través del control de flu-
jos y la restriccién de derechos. Para ello, se propone el siguiente cuadro,
que de forma muy simplificada, viene a plasmar los aspectos principales de
las modificaciones que se van a tratar.

CUADRO 1
RESUMEN DE LAS PRINCIPALES NOVEDADES LO 14/2003

Sin modificacién: Reunién, Asociacion, Huelga, Sindicacion,
Trabajo.

Modificaciones:

. Posible afectacién de los derechos condicionados al empadro-
namiento (Ex. DA 7.* LBRL)

. Derecho a prestaciones sociales de los trabajadores irregulares
(ex art. 36.3 LOE)

Acentuacion del control y nuevos instrumentos para llevar
a cabo el mismo

. Los nuevos «aliados» contra la inmigracién: Las Compaiifas de
Transporte, el Padrén, etc.

. Vision comunitaria de la irregularidad: reconocimiento de las
expulsiones acordadas en cualquier Estado de la UE.

. Acceso a través del Contingente: jun nuevo visado?

. A los Transportistas (Art. 54 LOE)
. A los Empresarios (modificacion art. 15 de la ley 3/1991, de
10 de enero, de Competencia Desleal)

*  Se articula un régimen de derechos y deberes en los
Centros de internamiento.

wnEZO=OZpwn

2. LOS DERECHOS SOCIO-LABORALES DE LOS EXTRANJEROS

El ejercicio de derechos por parte de los extranjeros se halla condicio-
nado a las situaciones administrativas en las que se encuentren 14 Asi, los
extranjeros que estan empadronados tienen acceso a los derechos sociales

14" Puede verse c6mo la distincion no debe hacerse tan sélo entre la regularidad e irre-

gularidad, pues dentro de ambas existen diferentes niveles que configuran miltiples situacio-
nes a las que el legislador condiciona el ejercicio de derechos, en VALDUEZA BLANCO, M. D.,
«Las situaciones administrativas de los extranjeros en Espafia como condicionantes de los de-
rechos socio-laborales». Relaciones Laborales, nim. 8, agosto/ 2003.
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basicos (v.gr. asistencia sanitaria); aquéllos que cuentan con una autoriza-
cion de residencia pueden ejercer, por ejemplo, el derecho a la sindicacién;
y, por ultimo, los que estan autorizados para el trabajo tienen ademads de
aquéllos derechos, otros como, por ejemplo, el de huelga. Por consiguiente,
conforme se van conquistando situaciones administrativas de regularidad,
se va teniendo acceso a derechos, hasta llegar a la situacion de residencia
permanente, en la que el extranjero posee un estatuto juridico de semi-pari-
dad " con el nacional. Pues bien, debe sefialarse que en este aspecto no se
han producido formalmente cambios significativos (aunque si pudieran pro-
ducirse, en la practica, debido a la reforma de la LBRL 16y con respecto a la
legislacién anterior, con la salvedad de la importante novedad introducida
por el art. 36.3 LOE. De modo que, con las excepciones expuestas, la res-
triccion de derechos a los irregulares se mantiene tal, y como aparece en la
modificacién operada por la LO 8/2000, en los siguientes términos:

CUADRO 2
LAS SITUACIONES ADMINISTRATIVAS Y DERECHOS

DERECHOS SOCIO-LABORALES
_segiin las SITUACIONES AﬂINISTRATIVAS (LO 8/2000)_

EMPADRONAMIENTO CON PERMISO CON PERMISO
DE RESIDENCIA DE TRABAJO
No Empadronados
Asistencia Sanitaria de urgencia SERVICIOS Y (*) Mismas prestaciones que
) ) o PRESTACIONES DE LA Residentes
Asistencia Sanitaria a menores SEGURIDAD SOCIAL
y a embarazadas +
o ) SERVICIOS Y DERECHO AL TRABAJO
Servicios y P“fSFac“’“es PRESTACIONES SOCIALES YALAS. SOCIAL
sociales basicas (tanto a los generales y bésicos
Empadronados como a los especificos) DERECHO DE HUELGA
Asistencia Sanitaria DERECHO SINDICACION

en las mismas condiciones

& —~-DA. 7. de la LBRL: Para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la
Ley Orgdnica (...), sobre control y permanencia de extranjeros en Espaia, la Direccion General de la
Policia accederd a los datos de inscripcion padronal de los extranjeros existentes en los Padrones Mu-
nicipales, preferentemente por via telemdtica. (Reforma introducida por la LOE)

ART. 36.3 LOE: La carencia de la correspondiente autorizacion (...) sin perjuicio de las responsabili-
dades a que dé lugar (...) no invalidard el contrato de trabajo respecto de los derechos del trabajador
extranjero, ni serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corresponderle.

15 Pues la paridad absoluta sélo se produce con la nacionalizacion.
16 Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local.
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En este analisis normativo de los derechos socio-laborales, no se va a
realizar, 16gicamente, una valoracion del estatus juridico actual del extran-
jero tras las diferentes reformas 7 llevadas a cabo por la LO 4/2000 y la LO
8/2000 '8, Sin embargo, es imposible evitar poner de manifiesto el olvido
del legislador al no recoger el derecho a la justicia gratuita de todos los ex-
tranjeros, tras el pronunciamiento al respecto del Tribunal Constitucional '°,
cuando precisamente la refoma efectuada por la LOE tiene, entre otros co-
metidos, el de incorporar las normas comunitarias asi como tomar razén de
las sentencias de los Tribunales.

2.1. Posible afectacion de derechos sociales a través de la reforma de
la LBRL

Centrado el estudio en los derechos socio-laborales 2° de los inmigrantes,
como se refleja en el cuadro n.° 2, es la asistencia sanitaria el Gnico que se
otorga cumpliendo solamente el requisito de estar inscrito en el Padrén Mu-
nicipal 2!. Por tanto, puede afirmarse que las reformas que pudieran afectar

17" Para ello, puede consultarse, entre otros: AA.VV; Comentario a la Ley y al Regla-

mento de Extranjeria e Integracion Social (LO 4/200, LO 8/2000 y RD 864/2001). Comares,
Granada, 2002. RAMOS QUINTANA, M.; El trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: si-
tuaciones administrativas y posicion juridica. XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social. Consejeria de Empleo de Cantabria: Santander, 2003. TABARINI-
CASTELLANI AZNAR, M., Reforma y Contrarreforma de la Ley de Extranjeria (Andlisis espe-
cial del trabajo de los extranjeros en Espaiia). Tirant lo Blanch, Valencia, 2002.

18 Si bien, resulta, cuanto menos paraddjico, que, vigente el recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el PSOE a la LO 8/2000 en cuanto a la inconstitucionalidad de determinados
articulos de la misma —concretamente, y entre otros, los que se refieren a la restriccion de
derechos a los irregulares— v.gr. derecho de reunién, asociacion, sindicacion, se pacte con el
actual Gobierno la presente LOE que mantiene precisamente tales limitaciones.

19 STC 95/2003, de 22 de mayo, resolviendo el recurso de inconstitucionalidad presen-
tado por el Defensor del Pueblo contra el art. 2 de la Ley de asistencia gratuita, segtn la cual
todos los extranjeros que se encuentren en Espafia tendrdn derecho a la justicia gratuita «cuan-
do acrediten insuficiencia de recursos para litigar».

20" Pues la reforma de la LBRL también podria ser abordada desde una perspectiva que
contemplara la posible afectacién a otros derechos como, por ejemplo, el derecho a la intimi-
dad. Como seiiala el Consejo de Estado, al examinar el anteproyecto de la LOE, el art. 18.4
CE como instrumentacion del derecho a la intimidad consagrado en el mismo art. 18.1, fue,
en el momento constituyente, un precepto sumamente innovador, tanto en el ordenamiento es-
paiiol como en el panorama comparado (...). El legislador que regula una materia diferente,
pero incidente en la proteccion de datos informatizados, debe mantener la coherencia con el
desarrollo que el propio legislador ha hecho del mencionado valor constitucional». Dictamen
del Consejo de Estado de 12 de junio de 2003. Puede consultarse en http//www.icam.es

2" De este modo, como sefiala MOLINA NAVARRETE, la inscripcién padronal es el presu-
puesto habilitante para el disfrute de un derecho social a la asistencia sanitaria en igualdad de
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al empadronamiento, en orden a que la Direccién General de la Policia pue-
de acceder a los datos de inscripcién padronal de los extranjeros, sélo ten-
dria repercusion en dicho derecho conforme se indica a continuacién.

En primer lugar, debe ponerse de manifiesto que con la promulgacién
de la LOE no se produce ningtin cambio en cuanto al régimen juridico de la
inscripcién de los inmigrantes en el padrén municipal, esto es, pueden se-
guir empadronandose como lo han venido haciendo hasta ahora. En segun-
do lugar, 1a LOE no ha modificado el art. 12.1 22, por tanto los extranjeros
que cumplen con el requisito de estar empadronados siguen teniendo dere-
cho a la asistencia sanitaria en las mismas condiciones que los espafioles.
Por consiguiente, se puede sefialar que no se ha producido una modifica-
cion en el acceso al Padrén Municipal, ni, tampoco, en el requisito exigido
para el ejercicio del derecho. Sin embargo, si se ha producido una modifi-
cacién 23 en la LBRL al introducir en la misma la Disposicién Adicional sép-
tima que, para la finalidad del ejercicio de las competencias establecidas
legalmente, permite el acceso de la Direccién General de la Policia a los
datos de inscripcién padronal de los extranjeros. Pues bien, esta medida de
control de flujos migratorios puede suponer, en la practica, que aquellos
inmigrantes que no tengan regularizada su situacion administrativa tengan
desconfianza a la hora de incribirse en el Padrén Municipal por temor a que
les sean impuestas las medidas sancionadoras que establece la norma para
estos supuestos. Este recelo a inscribirse motivaria un desconocimiento, por
parte de las autoridades gubernativas, de las cifras de extranjeros que estin
en nuestro pafs; y, por supuesto, la pérdida del derecho a la asistencia sani-
taria en las mismas condiciones** que los nacionales® al no cumplirse el

condiciones que los espaifioles. Concilidndose asi, la proteccion frente a las necesidades
asistenciales con las exigencias de control y de racionalidad de todo servicio publico de soli-
daridad universal, que lleva a limitar el acceso a aquellas personas que acrediten una minima
estabilidad o asentamiento en nuestro pais. MOLINA NAVARRETE, C., en AAVV. Comentario a
la Ley al Reglamento... Op. cit., pag. 234.

22 Sefiala este articulo que «los extranjeros que se encuentren en Espaiia inscritos en el
Padron del Municipio en el que residan habitualmente, tienen derecho a la asistencia sanita-
ria en las mismas condiciones que los espaiioles».

23 Se analizard al tratar el control de flujos migratorios en el pafs de destino.

24 Los espaifioles que tienen derecho a asistencia sanitaria son los trabajadores por cuenta
ajena o asimilados incluidos en el Régimen General de la Seguridad Social, pensionistas y per-
ceptores de prestaciones periddicas, familiares asimilados a los sujetos anteriores, sujetos in-
cluidos en el dmbito de los diversos Regimenes Especiales de la Seguridad Social, los desocu-
pados perceptores del subsidio de desempleo, los perceptores de pensiones no contributivas y
los carentes de recursos econdmicos. TABARINI CASTELLANL. Reforma y Contrarreforma..., op.
cit. Pag. 79-80

25 Esta asistencia, al igual que ocurre con los propios nacionales, tampoco es completa-
mente universal, de modo que el extranjero que cuente con medios econdmicos suficientes y
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linico requisito que se exige para su ejercicio *°. Respecto a este tiltimo as-
pecto, debe sefalarse que los extranjeros no empadronados 2’ tendrian ac-
ceso a dicha asistencia s6lo en dos supuestos: en situacién de urgencia y en
el caso de menores y embarazadas (arts. 12.2,12.3 y 12.4 no modificados
por la LOE).

Por consiguiente, si bien el acceso al Padrén Municipal puede tener re-
percusiones en el control eficiente de los flujos migratorios, no debe olvi-
darse que, por los motivos expuestos, puede abocar a los extranjeros irregu-
lares a situaciones de marginalidad.

2.2. Ampliacion de los derechos a los trabajadores irregulares

El art. 15 de 1a Ley 7/85 sefialaba que los extranjeros que deseasen ejercer
cualquier actividad lucrativa debian de proveerse del correspondiente per-
miso de trabajo, no haciendo ninguna mencién a la carencia de dicha auto-
rizacion. Posteriormente, tanto la LO 4/2000 (art. 33) como la LO 8/2000
(art. 36), ademas de insistir en la obligacién de contar con una autorizacién
previa a la hora de desempefiar una actividad productiva, hacen alusién al
supuesto de que dichas actividades se desempeifien sin el correspondiente
permiso, sefialando que dicha carencia no invalidard el contrato respecto de

carezca de titulo, no serd beneficiario de ella. ElI RE recoge esta matizacién, por ejemplo, en
su articulo 14.5 al sefialar que: «Cuando se solicite visado de residencia sin finalidad lucrati-
va, el extranjero deberd aportar documentacion que acredite que dispone de medios de vida
(...). Los medios de vida o ingresos periodicos deberdn cubrir con suficiencia el alojamiento,
manutencion y la asistencia sanitaria tanto del solicitante como de los familiares a su cargo».

26 Téngase en cuenta que el Balance de la Delegacién de Gobierno del afio 2002 sefia-
laba que «... en cuanto a las Tarjetas Sanitarias para personas sin recursos a 1 de enero de
2002 existian 358.616 mientras que a 10 de octubre pasado son 507.492 con un incremento,
por tanto, en algo mds de diez meses, del 41,51%». BALANCE 2002 DE LA DELEGACION DE
GOBIERNO PARA LA EXTRANJERIA Y LA INMIGRACION. MINISTERIO DEL INTERIOR, pag. 18.
El mismo Balance pero referido al afio 2003, indica que»... en octubre de 2003 el niimero de
ciudadanos extranjeros con tarjeta sanitaria para personas sin recursos economicos suficien-
tes ascendia a 619.598». BALANCE 2003 DE LA DELEGACION DE GOBIERNO PARA LA EXTRAN-
JERIA'Y LA INMIGRACION. MINISTERIO DEL INTERIOR, pdg. 15. Por tanto, de enero de 2002 a
octubre de 2003, es decir en 22 meses, se ha producido un incremento del 73%.

27 Debe tenerse en cuenta lo establecido por las Comunidades Auténomas. A modo de
ejemplo, la Ley Foral 2/2000 (BON de 31-05-2000 y BOE 06-06-2000) establece una garantia
de asistencia sanitaria universal a todos los inmigrantes no legales «para culminar el proceso
de extension y universalizacion de la atencion sanitaria a todos los ciudadanos y ciudadanas
residentes en la Comunidad Foral con independencia de su situacion legal o administrativa».
Véase, también, el Decreto 26/2000, de 22 de febrero, por el que se regula el derecho a la
asistencia sanitaria de los ciudadanos extranjeros en la Comunidad Valenciana y se crea la Tar-
jeta Solidaria (DOCV de 28-02-2000).
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los derechos de los extranjeros. Finalmente, la LOE (art. 36) reitera la obli-
gacién de poseer una autorizacién, asi como la no invalidacién del contrato
respecto de los derechos de los trabajadores irregulares, pero, introduce un
inciso nuevo reconociéndoles el derecho las prestaciones que pudieran co-
rresponderles. Por consiguiente, en el transcurso de estos afios en los que
se han ido promulgando varias leyes, parece que el legislador ha ido con-
templando de manera cada vez mas tuitiva, la situacién de los trabajado-
res irregulares. Es, por tanto, interesante ver la evoluciéon que se ha ido
produciendo.

2.2.1. Los antecedentes

Durante la vigencia de la Ley 7/1985 no resultaba, en absoluto, pacifi-
ca, la calificaciéon que merecia el contrato de trabajo celebrado sin el pre-
ceptivo permiso de trabajo 28, Si bien es verdad que se propugnaba,
mayoritariamente 29 la nulidad radical del contrato basandose en diversos
argumentos. 30

El art. 36 de la LO 8/2000 —y el art. 33 de la LO 4/2000 3! — seguia
sin calificar el contrato de trabajo celebrado sin la correspondiente autori-

28 La STS de fecha 21-3-1997 (RJ 3391) sefalaba, en el supuesto de un trabajador que
es despedido por la empresa —sin que a la sazén contara con permiso de trabajo— que el
contrato merecia la calificacion de nulo «por aplicacion concordada de los articulos 6.3. y
1275 del Codigo Civil, en relacion con el ya citado articulo 7.c) del Estatuto de los trabajado-
res», mezclando confusamente causas de nulidad diferentes, al basarse conjunta y simultdnea-
mente en el art. 7c) del ET y en los articulos 6.3 y 1275 del CC. Esta interpretacion lineal y
reiterada del TS tiene un punto de inflexién, en la STS (4.%) de 21-12-1994 (RJ 10349), dulcificando
la doctrina hasta entonces sostenida, en el sentido de diferenciar la regularidad laboral absolu-
ta (no tiene ni permiso de trabajo ni permiso de residencia) de la relativa (no tiene permiso de
trabajo pero si de residencia). Esta doctrina fue acogida por la LO 8/2000.

29 Si bien una parte de la doctrina judicial, iniciada en el TSJ de Catalufa, consideraba
que la validez del contrato quedaba condicionada a la efectiva denegacion del permiso, por lo
que, hasta que la Administracién no se pronunciase sobre el mismo, el contrato era valido. Por
todas ellas, la STSJ de Cataluiia de 15-09-2000 (AS4585).

30 Por falta de capacidad ex. Art 7. ¢) del ET; por falta de uno de los elementos esencia-
les del contrato y por prohibiciones legales ex. art. 6.3 del CC. A modo de ejemplo pueden
verse: por la falta de capacidad: SSTS de fecha 20-10-1986 (RJ 5859), 30-10-1995(RJ 5246) y
SSTSJ de Andalucia/Sevilla 03-07-1998 (AS 3498), Comunidad Valenciana 04-03-1998 (AS
5640) y de 23-03-2000 (AS 4378),Catalufia 11-01-1999 (AS 1308) y por la violacién de las
normas prohibitivas: SSTS 01-06-1987 (RJ 4078); 23-02-1987 (RJ 1092) y SSTSJ Cataluia
09-11-1995 (AS 4446), Canarias /Las Palmas 04-05-1995 (AS 2959) y de 19-04-1994 (AS 1514),
de Extremadura de 14-06-1993(AS 3236)

31 Respecto a la carencia del permiso de trabajo el art. 36 LO 8/2000 y el art. 33 LO 4/
2000 tienen una redaccion practicamente similar.
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zacion, sin embargo, ya sefialaba que: «la carencia de la correspondiente
autorizacion —por parte del empleador— sin perjuicio de las responsabili-
dades a que de lugar, no invalidard el contrato de trabajo respecto de los
derechos del trabajador extranjero». Ahora bien, aunque el art. 36.3 LO 8/
2000 era mas explicito que el art. 15 de la Ley 7/1985, abria nuevos
interrogantes. Se cuestionaba que contenido debia darse al término «no
invalidard» y qué derechos se recogian en la expresién «derechos de los tra-
bajadores».

Respecto de la primera cuestion, si se interpretaba que por «no invalidard»
debia deducirse que el contrato celebrado sin permiso de trabajo era un contrato
valido, parece que se vaciaba de contenido el sentido de la existencia del
permiso 3> —pues a tenor del art. 36.1 de la LOE es el presupuesto necesa-
rio para poder trabajar—. Si, por el contrario, se sostenia que el contrato
era nulo, esta afirmacion era dificil de mantener con los derechos que se le
atribufan. Adoptando una postura ecléctica se encontraba algin sector de la
doctrina, al entender que el contrato podia calificarse como vélido o como
nulo, si bien, en ambos casos con caricter relativo 33. Respecto a la segunda
cuestion, esto es, el contenido del término «derechos de los trabajadores» 3*

32 Si el extranjero es capaz de suscribir un contrato valido sin estar autorizado a traba-
jar en Espaiia, eso quiere decir que el permiso de trabajo se configura como un elemento ajeno
a la relacion obligatoria; de tal forma que su obtencién perfeccionaria el contrato laboral sus-
crito en su carencia y su denegacion comportaria la rescision legal de una relacion obligatoria
que en ningln caso es considerada invdlida. Por consiguiente el contrato con trabajador ex-
tranjero no dependeria, en ningin caso de la obtencién de la perceptiva autorizaciéon adminis-
trativa, sino de la pura realizacién de la prestacion profesional de sus servicios. ESPINAR VI-
CENTE, J. M. Comentario a la nueva Ley de Extranjeria. Universidad Alcald de Henares: Ma-
drid, 2001, pag. 27.

3 Asf lo entiende GOMEZ ABELLEIRA, F., «si cabe seguir hablando de nulidad “relati-
va”, distinta de la “total” del articulo 9.2 y distinto, también, de la “parcial” del articulo 9.1
ET. De haber querido el legislador repeler de raiz la doctrina jurisprudencial de la nulidad del
contrato de trabajo de extranjero sin permiso de trabajo, podria haberlo hecho afirmando ro-
tundamente que el contrato de trabajo seria valido o eficaz, o que no seria nulo por el mero
hecho de la falta de permiso de trabajo. Pero no habiendo hecho el legislador tan rotunda afir-
macion, sino la mds moderada de que la falta de permiso no invalidara el contrato de trabajo
respeto a los derechos del trabajador extranjero, cabe sostener que el legislador sigue partien-
do de la nulidad de base del contrato, aunque ahora se anada el importantisimo matiz, de que
esta nulidad es relativa, porque no afectard a los derechos del trabajador extranjero, derechos
que, puede adelantarse ya, y parece obvio, no son sélo los de cardcter remuneratorio, como se
contemplan en el articulo 9.2 ET». GOMEZ ABELLEIRA, F., «Notas sobre la nulidad “relativa”
del contrato de trabajo de trabajador extranjero sin permiso de trabajo y sobre su no invalida-
cién respecto a los derechos del Trabajador». Anuario da Facultade de Dereito da Universidade
da Corufia. 2001, pag. 369.

3 TABARINI CASTELLANI AZNAR, M. «Las consecuencias contractuales de la falta de permiso
de trabajo tras a nueva Ley de extranjeria. A propdsito de la STSJ Catalufia de 14 de mayo de
2002». Actualidad Laboral, nim. 10 marzo 2003, pdg. 167.
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se planteaba si se referia a los derechos derivados de la estricta relacion en-
tre las partes, o a todos los derivados de un contrato —se incluirian, enton-
ces, los de seguridad social—, o, finalmente, si se debian reconocer todos
los derechos derivados de la condicién de trabajador (ademads de los ante-
riores se contemplarian derechos como el de huelga, sindicacion... etc.).

En esta situacion de incertidumbre, la STSJ de Cataluiia de fecha 14-
05-2002 (AS 3396), resolviendo una demanda sobre reclamacion de dere-
chos de trabajadores irregulares 3, vino a dar respuesta —a tenor de la LO
8/2000— a las dos cuestiones planeadas. En primer lugar, sefialé que el con-
trato era perfectamente vélido 3¢ y eficaz para regular la relacién juridica
existente entre empresario y trabajador, con independencia de las responsa-
bilidades penales o administrativas a que pudiere dar lugar el incumplimiento
por el empleador de la prohibicién de contratar a un trabajador extranjero
que careciera de permiso. Y, en segundo lugar, entendié que la nueva nor-
ma habia querido dejar a salvo los derechos laborales del trabajador extran-
jero para que pudiera exigir de su empleador el cumplimiento de todas las
obligaciones en esta materia que nacen de cualquier prestacion por cuenta
ajena y por tanto las derivadas de la decisién extintiva unilateral en que el
despido consiste. No obstante, el Tribunal aclaré que la validez del contrato
era s6lo a efectos de la relacion laboral entre el empresario y el trabajador,
de modo que es s6lo en ese ambito donde el contrato seria valido, pues, en
los dmbitos penal y administrativo, seguiria siendo sancionable. Por consi-
guiente, para esta linea doctrinal los derechos de los trabajadores irregula-
res se verian constreflidos al aspecto exclusivamente econémico en la rela-
cion trabajador-empresa.

Asi las cosas, la sentencia del TS (recurso de casacidn para la unifica-
cién de doctrina) de fecha 29-9-2003 37 se pronuncia, sobre las incégnitas
planteadas, de manera decisiva como se vera a continuacién. La menciona-
da sentencia resuelve el caso de una trabajadora de nacionalidad argentina,

35 Los trabajadores carecfan de permiso de trabajo al iniciar la relacién laboral y se-
guian careciendo del mismo a su extincion

36 El Tribunal llega a aseverar la validez del contrato de trabajo, a través de los criterios
siguientes de interpretacion del art. 3.1 del CC: a) respecto del sentido gramatical, pues el arti-
culo sefiala «no invalidard» por lo que el contrato no puede considerarse nulo; b) en cuanto al
elemento sistemadtico, pues el «contexto» en el que se contiene este precepto no hace sino abundar
en ella; ¢) los antecedentes histdricos, pues, tras la modificacion operada por la LO 8/2000, el
legislador mantiene el contendido del articulo aunque se modifica la numeracién; d) referente
al elemento socioldgico, por la frecuente contratacién irregular por empresarios que aprove-
chan esta situacién para imponer condiciones de trabajo abusivas, con el convencimiento de
que el trabajador carece de posibilidad legal de exigir el cumplimiento de la obligaciones ordi-
narias que derivan de cualquier contrato de trabajo, a lo que se quiere poner término permi-
tiendo al trabajador actuar contra este empresario también en el ambito laboral.

37 El Derecho 2003/127727. http:// www.elderecho.com
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sin permiso de trabajo, que es despedida verbalmente por encontrase, a la
saz6n, embarazada. Pues bien, sefiala el Tribunal que cuando se producen
lo hechos ya se encuentra en vigor la LO 4/2000 que sefiala que la carencia
de la correspondiente autorizacion (...) no invalidara el contrato de trabajo;
matizacion que establece con toda claridad, que el contrato del extranjero
no autorizado no es a partir de la expuesta Ley un contrato nulo. Respecto
a los derechos de la trabajadora despedida, sefiala la Sala, que no puede verse
privado el trabajador de un proteccién que, en nuestro sistema de relacio-
nes laborales, es inherente al contrato de trabajo, desestimando asi el re-
curso interpuesto por la Empresa frente a la Sentencia del TSJ de Cataluiia,
dictada en el recurso de suplicacién contra la Sentencia del Juzgado de lo
Social que estimando la demanda de la trabajadora, de despido nulo, con-
dené a la empresa a la readmision de la actora en su puesto de trabajo en
las mismas condiciones que regian con anterioridad al despido asi como al
pago de los salarios de tramitacién. Téngase en cuenta, que el TS no sélo
cambia la tesis de nulidad del contrato celebrado sin el correspondiente permiso
de trabajo— aunque tampoco dice como ha de ser calificado—, sino que,
en el supuesto contemplado, los derechos de la trabajadora —cuyo despido
fue declarado nulo— comprenden su readmisién en la Empresa a pesar de
que —al menos no consta en la Sentencia— la trabajadora no cuenta con el
correspondiente permiso

2.2.2. El nuevo art. 36.3 LOE

En el debate expuesto sobre el contenido de la expresion derechos de
los trabajadores del art. 36.3 (en su version de la LO 8/2000), se entendio
por una parte de la doctrina 3® que no se inclufan los derechos a la Seguri-
dad Social, pues el art. 103? s6lo reconocia este derecho a los extranjeros
regulares. Pues bien, el legislador deja al margen la coherencia sistematica,
ya que por un lado mantiene el presupuesto de regularidad del art. 10 y, por
otro lado reconoce expresamente el derecho a prestaciones sociales a los
trabajadores irregulares al modificar el art. 36.3 en los siguientes términos:
«la carencia de la correspondiente autorizacion por parte del empresario,
sin perjuicio de las responsabilidades a que dé lugar, incluidas aquellas en
materia de seguridad social, no invalidard el contrato de trabajo respecto
a los derechos del trabajador extranjero, ni serd obstdculo para la obten-

38 TaABARINI CASTELLANI AZNAR, M. «Las consecuencias contractuales....», op. cit., pdg. 155

39 Art. 10 «Los extranjeros que retinan los requisitos previstos en esta Ley Orgdnica y
en las disposiciones que la desarrollen, tendrdn derecho a ejercer una actividad remunerada
por cuenta propia o ajena, asi como al acceso al sistema de la Seguridad Social».
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cion de las prestaciones que pudieran corresponderle». Con lo cual el le-
gislador resuelve la duda que se expuso inicialmente respecto del contenido
del término «derechos del trabajador» al adicionar «y a las prestaciones»,
pero abre otras incégnitas.

2.2.2.a) La Responsabilidad del empresario

La afirmacion de que los trabajadores irregulares tienen derecho a las
prestaciones de seguridad social —por mds que sea contradictorio con el
art. 10, que no ha sufrido modificacién alguna— conlleva el tener que re-
flexionar sobre los actos de encuadramiento en el sistema, debiendo resol-
ver sobre la afiliacién y alta de los mismos.

Pues bien, del articulo 10 se deduce que la regularidad laboral es el
presupuesto para la afiliacion y alta en la Seguridad Social. En los mismos
términos, el art. 42 del Reglamento General sobre Inscripciéon de Empresa
y Afiliacién, Alta, Baja y Variaciones de Datos de Trabajadores en la Segu-
ridad Social (RA), aprobado por RD 84/1996 de 26 de enero establece que
«a las solicitudes de afiliacion y alta de los trabajadores extranjeros tanto
por cuenta propia como por cuenta ajena, ademds de los datos y documen-
tos requeridos para las de los trabajadores espaiioles, deberd acompariarse
copia del correspondiente permiso de trabajo, cuando se trate de extranje-
ros que para ejercer en Espaiia su actividad deban proveerse del mismo».
Este requisito se suavizé, pues la resolucion de 20-2-1998 0 sefial6 que bastaba
para ello la presentacién de la resolucién favorable de la Administracién la-
boral sobre el permiso de trabajo y no el permiso en si. Pero lo cierto es que
se sigue exigiendo la autorizacién administrativa que permite al extranjero
trabajar, y,sin la cual el empresario no puede ni afiliar ni dar de alta al tra-
bajador.

No obstante, lo sefialado, respecto de los requisitos para proceder a la
afiliacion y alta de trabajadores extranjeros, por algunos sectores de la doc-

40 Siguiendo esta disposicién normativa: Circular conjunta de las Direcciones Genera-
les de Ordenacién de la Migraciones y de la Tesoreria General de la Seguridad Social sobre
afiliacion, alta, bajas, variaciones de datos y cotizacion de trabajadores extranjeros a la Segu-
ridad Social, publicada mediante Resolucion de 20 de febrero de 1998, de la Secretaria Gene-
ral Técnica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE de 4 de marzo de 1998) exige
en su Instruccion 3.A).3.1 entre los documentos para solicitar la afiliacion, altas, bajas y varia-
ciones de datos de dichos trabajadores, copia de la resolucion laboral de concesion, renova-
cidn o, en su caso, modificacion del correspondiente permiso de trabajo, autorizacién para tra-
bajar o excepcién a la obligacion de obtener permiso de trabajo.

La Tesoreria General de la Seguridad Social en su Circular 5-004, de 13 de febrero de
2001, establece expresos efectos para el caso de la afiliacion y alta en la Seguridad social de
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trina judicial #! se ha sostenido que la carencia de permiso no es obstdculo

para que el empresario cotice al sistema. Esta linea argumental, sefiala que
el art. 70.1 LGSS al establecer con pleno caracter auténomo la obligacién
de cotizar a la Seguridad Social, desvincula la cotizacién de otras obliga-
ciones formales. La obligacién de cotizar nacerd con el mismo comienzo de
la prestacion de trabajo (es decir, sin referencia a contrato valido y sélo en
funcién de la prestacion de la actividad). Para el Tribunal, aunque el con-
trato sea nulo por falta de permiso de trabajo, el trabajador (ex art. 9.2 del
ET) tendra derecho a la remuneracién correspondiente por el trabajo pres-
tado y ello por aplicacién del principio de prohibicién del enriquecimiento
injusto, y, por este mismo principio, también debe el empresario cotizar a la
Seguridad Social pues «atin no siendo procedente la afiliacion y alta se co-
tiza en funcion del tiempo trabajado».

Si se siguiera esta linea jurisprudencial, se estaria en la contradiccion
de exigir responsabilidades al empresario a tenor del art. 126.2 LGSS que
las prevé para aquellos supuestos en los que el empresario haya incumplido
la obligacién que le incumbe de afiliacién, alta y cotizacién respecto de los
trabajadores a su servicio; cuando el empresario no ha podido incumplir di-
cha obligacién puesto que hay una prohibicién expresa de incorporar al sis-
tema a los trabajadores irregulares.

Por ello, el legislador se ha apartado de esta linea doctrinal y ante un
supuesto de falta de afiliacién y alta de trabajadores irregulares no impone
al empresario infractor —no debe olvidarse que la utilizacién de trabajado-
res extranjeros irregulares es una conducta susceptible de sancién *>— la
obligacién de cotizar, sino la sancién correspondiente, eso si, incrementada
arazén de lo que, en su caso, hubiera tenido que cotizar. Asi el art. 48 de la

trabajadores extranjeros sin permiso de trabajo. A tenor de la Instruccién nim. 2 de la referida
Circular «las afiliaciones y altas de extranjeros producidas sin el cumplimiento del requisito
de concesion de permiso de trabajo, por cuenta propia o ajena, cuando ello sea necesario,
serdn nulas por tratarse de actos contrarios al ordenamiento juridico en supuestos en los que
se carece de un requisito esencial para la adquisicion de la condicion legal de trabajadores
por cuenta propia o por cuenta ajena, conforme al art 36 LOE.

4l Las sentencias que recogen esta tesis no son del orden social sino que lo son de la
Sala de lo Contencioso-Administrativo del TS. En una de ellas, la de fecha 02.12.98 (RJ 10268),
el hecho causante es el trabajo de un extranjero sin permiso de residencia y de trabajo que da
lugar al levantamiento de unas actas de liquidacion de cuotas a la Seguridad Social por parte
de la Inspeccion de Trabajo. El empresario recurre y llegado el litigio al Tribunal, este sostiene
que adn no procediendo el Alta de quien no posee permiso de trabajo si procede la obligacion
del empresario de cotizar a la Seguridad Social.

42 Téngase en cuenta que la LOE introduce un apartado nuevo en el art. 15 de la Ley 3/
1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal, que sefiala que: Igualmente, en el marco de lo
dispuesto en el art. 2, se considera desleal la contratacion de extranjeros sin autorizacion para
trabajar obtenida de conformidad con lo previsto en la legislacion sobre extranjeria».
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Ley de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social *3 sefiala que
«cuando se sancione a un empleador que utilice un trabajador extranjero
sin la preceptiva autorizacion de trabajo, el importe de la multa estableci-
do en la LOE 4/2000 (...), se incrementard** en la cuantia que resulte de
calcular lo que hubiera correspondido ingresar por cuotas de Seguridad
Social y demds conceptos de recaudacion conjunta, desde el comienzo de
la prestacion del trabajo del trabajador extranjero hasta el vltimo dia en
que se constate dicha prestacion de servicios».

Obviamente, adoptar esta via soluciona algunos aspectos conflictivos.
Asi, se soluciona el problema del enriquecimiento injusto, puesto que el
empresario si contrata a trabajadores irregulares aunque no tenga que coti-
zar por ellos a la Seguridad Social la cuantia que pudiera haberse ahorrado
la deberd ingresar en concepto de multa. También se hace frente al proble-
ma de la doble sancién que suponer tener que abonar las prestaciones y a su
vez tener que ingresar las cotizaciones debidas. Desparece la incongruencia
entre la prohibicién de afiliar y dar de alta a irregulares, y la obligacién de
cotizar al sistema. Y, finalmente, el objetivo de la sancidn, esto es, que la
conducta infractora sea reprimida queda satisfecho, pues si bien, los dere-
chos de los trabajadores irregulares se equiparan a los de los regulares, no
sucede esta paridad entre los empresarios que respetan las normas y aque-
llos que estan al margen.

2.2.2.b) Las Prestaciones

El art. 36.3 LOE se refiere en todo momento a trabajadores, pues sefia-
la que respecto a los derechos de los trabajadores la falta de permiso no
serd obstdculo para la obtencion de las prestaciones que pudieran corres-
ponderle. Debe tenerse en cuenta que, previamente a la reforma que se co-
menta, los trabajadores irregulares estaban protegidos, independientemente
de su situacién de irregularidad, frente a los accidentes de trabajo* a tenor

4 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, (BOE 313/2003 de 31 diciembre).

4 El incremento efectuado por la mencionada Ley es conforme a derecho al no tener el
art 55.1.LOE, que establece las sanciones, rango de Ley Orgédnica. Véase la Disposicion final
4.%. De la LO 8/2000 y la Disposicion final 1.%. de la LOE.

45 En el caso de la STSJ de Murcia de 4-10-1999 (AS 3206) se resolvia el recurso de
suplicacion interpuesto por un trabajador marroqui que habia sufrido un accidente de trabajo
cuando se encontraba realizando la prestacion laboral sin permiso de trabajo ni de residencia,
sin contrato de trabajo y sin que la empresa para la que trabajaba lo hubiera dado de alta en el
Régimen de Seguridad Social. El citado Tribunal impone a la empresa el pago del subsidio por
incapacidad temporal derivada de accidente laboral, al no existir afiliacién del trabajador. La
STSJ Madrid de 10 de mayo de 1995 (AS 2202) sefiala que de no admitirse tales conclusiones
se estaria promocionando el recurso a la ocupacion de extranjeros en situacién irregular y el
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del convenio 19 de la OIT, el art. 4.1.b) de la Orden de 28 de diciembre de
1967 y la Resolucion de la Direccion General de Prevision de 15-4-1968.
Ahora bien, la actual redaccién del articulo sefiala que los trabajadores irre-
gulares tienen derecho a«las prestaciones», por tanto, al utilizar el plural,
parece que se refiere a todas las prestaciones vinculadas a la dnica condi-
cion de ser trabajador, independientemente de su situaciéon administrativa.
De lo sefialado, al referirse a la responsabilidad el empresario, se de-
duce que el trabajador carente de permiso de trabajo tendra derecho a las
prestaciones que pudieran corresponderle de conformidad con el Sistema de
Seguridad Social. De modo que, se haria una especie de ficcion al tener en
cuenta su vida laboral como si se tratase de un trabajador regular calculandose
a tenor de esta carrera de seguro las prestaciones y la cuantia a la que tuviera
derecho. Y, una vez determinadas las prestaciones y las cuantias, la responsabi-
lidad seria a cargo del empresario infractor de la normativa sobre extranjeros.

3. CONTROL DE FLUJOS MIGRATORIOS

Los extranjeros que se encuentran en Espafia de forma regular no se
hallan en una situacién inamovible, sino todo lo contrario. Aquellos que cuen-
tan con una autorizacién para residir y con ella estan habilitados para poder
ejercitar derechos como el de sindicacion, pueden pasar a ser regulares la-
borales, si cuentan con una oferta de trabajo, teniendo asf acceso a derechos
como por ejemplo el de huelga. En los mismos términos, quienes poseen un
permiso de trabajo por cuenta ajena inicial —que limita el ejercicio de de-
rechos como el de reagrupacién familiar “*— en el momento en el que les
sea renovado conquistan otros derechos de los que hasta entonces venian
careciendo. Finalmente, si, se van sucediendo las renovaciones, se puede
llegar a alcanzar el estatus de residencia permanente que, entre otras venta-

correspondiente fraude en el empleo, soluciéon que representa un claro perjuicio tanto para la
politica de empleo como para la financiacién de la Seguridad Social. Asi la STSJ de Madrid
de 16-4-1998 (AS 1392) considerd que de la proteccion de los accidentes de trabajo y enfer-
medades profesionales es responsable la empresa del pago de las prestaciones por falta de
alta en la seguridad Social. Vid. SSTSJ de Andalucia /Granada de 7 de enero de 1998 (AS
378), Cataluiia de 25-4-1997 (AS 2430); Andalucia /Mdlaga de 23 febrero 1996 (AS 296).

4 En materia de reagrupacion familiar, para evitar fraudes en las «reagrupaciones en
cadena» se ha incorporado a la Ley Orgdnica, como presupuesto para el ejercicio de dicho
derecho por parte de un residente que lo fuese en virtud de una previa reagrupacion, el que
este sea titular de una autorizacion de residencia independiente, asi como determinados requisitos
concretos para el ejercicio de la reagrupacion familiar en el caso de ascendientes previamente
reagrupados. Igualmente se precisan los supuestos en los que los conyuges y los hijos reagrupados
pueden acceder a una autorizacion de residencia independiente, para lo que en todo caso se exigi-
rd que cuenten con una previa autorizacion para trabajar. (Exposicion Motivos LOE).
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jas, supone no tener que renovar las correspondientes autorizaciones. La con-
secuencia de ello es que los extranjeros regulares *’ que se encuentran en
nuestro pais pueden ir logrando niveles mads altos de regularidad, y con ello
mas derechos; si bien es verdad que también pueden pasar a situaciones de
irregularidad desde el momento en que se produzca la denegacién de las
renovaciones solicitadas o la imposibilidad del transito de una situacién de
regularidad a otra*8, Para estos sujetos, el legislador no establece grandes
novedades *°, simplemente trata de simplificar aspectos administrativos.
Pero, junto a los inmigrantes descritos, también se encuentran los que
han accedido soslayando los tramites exigidos o los que, siendo regulares
ab initio, conforme se ha indicado, han perdido dicho estatus juridico. Ante
esta situacion de irregularidad se interviene administrativamente de dos ma-
neras: a) reduciendo el nivel de derechos, que se ven cercenados a niveles
basicos —v.gr. asistencia sanitaria de urgencia— y, b) procediéndose a la
expulsién >, al ser susceptible de esta sancién el no estar en posesién de la
autorizacion para residir. Bien es verdad que, también desde esta situacién
de irregularidad, se podria aspirar a la regularidad, pero sélo hay dos cami-
nos para ello: 1) que la Administracién establezca un procedimiento de re-
gularizacién 3! —por el que no se ha optado en esta nueva Ley—; 2) que el
infractor permanezca residiendo el tiempo suficiente en su situacién de irre-

47" Conviene mencionar una medida novedosa que no interviene en la inmigracién irre-

gular, sino en la regular; se trata de las ayudas al retorno voluntario. La Disposicién Adicional
Octava de la LOE sefiala que «el Gobierno contemplard anualmente la financiacion de pro-
gramas de retorno voluntario de las personas que asi lo soliciten y planteen proyectos que
supongan su reasentamiento en la sociedad de la que partieron 'y siempre que los mismos sean
de interés para aquella comunidad».

48 Por ejemplo, el extranjero que accedié al pais con visado de turista, en el momento
en que agote el tiempo mdximo del mismo, debe regresar a su pafs; y si no lo hiciera y perma-
neciera en Espafia, pasaria a ser un irregular —dado que no se permite el transito del estatus
de turista al de residente—, por mds que su situacion inicial fuese de absoluta regularidad.

49 Como sefiala la Exposicién de Motivos, los cambios en materia de visados persi-
guen simplificar la tramitacion administrativa, en aras a favorecer la inmigracion legal de los
extranjeros que deseen residir en Esparia suprimiendo trdmites innecesarios. Como se verd
mads tarde, el visado adquiere una nueva naturaleza de modo que una vez que el extranjero
entra en Espaia, le habilita para permanecer en la situacién para la que le ha sido expedido
(art. 27 LOE). Otra de las novedades, tendentes a documentar al extranjero, es la modificacién
consistente en la obligacién de proveerse de una tarjeta de identidad como documento acredi-
tativo de la autorizacién administrativa para residir, adaptandose asi nuestra normativa al Re-
glamento 1030/2002 del Consejo, de 13 de junio 2002 (art. 4 LOE).

50 Téngase en cuenta que la ejecucion de las 6rdenes de expulsién no siempre es viable
pues estd condicionada a la existencia de acuerdos de devolucién con el pais de origen del
inmigrante sancionado. De no existir dichos acuerdos estos extranjeros no pueden ser retorna-
