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SUMARIC: I MIGRACIONES DE LA POBREZA; EL INMIGRANTE
COMO «REFUGIADO ECONOMICO». — 1. FUNDAMENTOS LEGALES DEL
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MERCADG DE TRARAJO: 1. La regla, suy excepciones y of endurecimicnto de estas ilii-
may. 2. Bl curiose filtre de la «Simacién Nacional de Empleos. 3. Un paseo por la ipologia
v dindmica de los permisos de trabajo. — JV. PROCESOS DE REGULARIZACT ON: HIS-
TORIA DE UN DESATINO. 1. Los primeros pasos. La wilizacion del sistema de cupos
conto instrumento «perversor de regularizacion. 2. Ef periodo de fos procesos «puntinles»
de regularizacion. 3. Punto y seguido en la desorientada politica en materia de inmigracion.
La atribudada vida del contingente para el afio 2002 y la razonablemente sabia rectificacion
del aprobade para el 2003, — V. EFECTOS DE LA NULIDAD DEL CONTRATO DE
TRABAJO PEL EXTRANJERQ SIN PERMISC), BATO EL SIGNQ DE LA INCERT!.
DUMRBRE: 1. Los inseguros efectos laborales del contrato de trabajo celebrado sin atitori-
zacidn. 2. Efectos en materin de Seguridad Social de los contratos de trabajo celebrades sin
autorizacion.

1. MIGRACIONES DE LA POBREZA; EL INMIGRANTE COMO
«REFUGIADO ECONCMICO»

Los cambios en las formas de concebir el sislema econdmico ¥ los pro-
cesos agregados de globalizacién han producido un desarrollo inusual de 1os
flujos migratorios, situacién que a medio plazo producird importantes trans-
formaciones en la propia composicion étnica de nuesiras sociedades cons-
truyendo verdaderas «sociedades de inmigrantes» (1). Si clerto es que los
desplazamientos humanos en busca de mejores condiciones de vida y de
horizontes personales mds amplios han sido una constante, no 10 ¢s menos
que, en la actualidad, ese tipo de movimiento migratorio tradicional y el que
caracterizé Jos afios ochenta y noventa observa importantes singularidades.
En la situacion anterior, el emigrante solfa abandonar un pais de empleo

{1y M. WaLzer, Tratado sobre la tolerancia, Barcelona, Paidas, 1998, p. 45"
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escaso para desplazarse a un pais de empleo abundante; en el momento
actual, el emigrante deja un pafs de empleo escaso para situarse cn ofro pais
donde también son escasas las oportunidades de empleo (2).

Las que se han calificado como «migraciones de la pobreza» (3) se
esldn convirtiendo en un hecho bdsico en la economia, pero también en la
polilica. En prdcticamente todos los casos las razones de las migraciones
pueden resumirse en una «falta de satisfaccion» con la vida presente (ele-
mento de expulsién), ¥y €n un «vago presentimiento» de una mejor vida en
otra parte (elemento de atraccién). Los factores de empuje o push factors se
sittian en causas de tipo demogrificoy cconGmico (sobre lodo, razones vin-
culadas a la misma subsistencia debida a una inadecuacién enfre la pobla-
cién existente en un lugar y la disponibilidad de puestos de trabajo) e incen-
tivan los desplazamientos de poblacidn joven, y sobre todo de la soltera y
masculina, que suele desplazatse individualmente (4). Por 1o que hace a los
factores de atraccidn o pull factors, &stos hacen referencia a las expectativas
de la gente respecto del nuevo modo de vida gue se pretende emprender en
otro lugar. Normalmente, estas expectativas coinciden, mas ¢ menos, con la
realidad objetiva del lugar de destino, pero otras veces se frata mas bien de
un profundo anhelo del espirita que de la realidad objetiva de las cosas.

En la base de todo elio s¢ encuentra el modelo de desarrolio econdmico
imperante en la era de la globalizaci6n de Ja economia mundial. Como ha seiia-
lado Beck, la globalizacién opera sobre el trabajo desde una doble perspectiva
(5). De un lado, «emigran 1o Jas personas sino los puestos de trabajo», que son
exportados alli donde viven pobres y parados, es decir, a regiones del mundo
superpobladas; de otro, las «migraciones globales» ue van desde las regiones
superpobladas a regiones pobres en poblacién, con un elevado y cautivador nivel
de vida, todo lo cual supone, en ultimo extremo, el somelimiento de los flujos
migratorios a criterios de racionalidad econdmica. Effo explica la consideracion.
preferente de los «emigrantes como “IeCUIS0s humancs” a través de la (Srmula
magica de su tratamicnto juridico-politico bajo el programa de medidas juridicas
de cardcter “externo” para la ordenacién de la demanda de mano de obrax {6).

En este contexto, y copfirmado que los mercados de trabajo nacionales
se revelan incapaces de atender el aumento de demanda de trabajadores, la

(2) J. Requmio GONZALEZ, Estructura econdmica mumndial, Madrid, Me Graw Hill, 1999,
p. 237-238,

(3} TM. GUEHENND, Ef fin de la democracie, Barcelona, Paides, 1995, p. 24.

{4) A D'ENTHEMONT, Geografia Econdmicd, Madrid, Cidtedra, 1997, p. 64.

(5} 1L BEck, Un nueve mundo feliz La precariedad del trabajo en lo era de ia globaliza-
cifin, Barcelona, Paidos, 2000, p. 39 :
{6) JL. MONEREO PEREZ, Comentario @l art. I, cit., p. 68,
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inmigracién de convierte en eficaz complemento para restablecer el equili-
brio entre oferta y demanda de trabajo. La «nuevas fuerzas medias» son
ahora utilizadas para la prestacion de servicios que, por su penosidad, por su
escasa valoracién social, han devenido una especie de «nuevos trabajos ser-
viles» {7), sefialadamente los de atencién a personas {enfermos, ancianos,
nifios), a los que se une el desarrotlo de otras actividades caracterizadas,
también, por la exigencia de una escasa cualificacion y que aparecen vincu-
jados con sectores de actividad con escasas exigencias tecnoldgicas (agricul-
tura, construccién, etc}, a 1os que se aparejan, paralclamente, retribuciones
mis bajas (8). La ocupacién por inmigrantes ilegales o clandestinos de aque-
Hlos trabajos denominados 3D (demanding, dangerous, dirty: dificiles, peli-
¢grosos y stcios) o rechazados por la poblacion europea, ha sido considera-
da, con todo, por el Parlamento Europeo un factor que ha «contribuido de
manera fundamenial al desarrollo econémico europeo» (9). Pero tan [eliz
balance no debe olvidar en este contexto de agradecimiento a los servicios
prestados la relacion directa existente entre inmigracién y economia sumer-
gida. Parece evidente que el endurecimicnto de las politicas inmigratorias
favorece que los inmigrantes clandestinos o irregulares vengan a engrosar el
campo de reclutamiento de mano de obra para ta economia sumergida por
lo gue, como certeramente se ha sefialado, «el mundo sumergido del trabajo
irregular puede ser considerado ¢l 4mbito por excelencia en el que los inmi-
grantes respondan en manera paraddjicamente eficaz a las exigencias gene-
radas de las transformaciones de los sistemas productivos» (10),

El impacto de los inmigrantes en la economia y en el mercado de traba-
jo ha sido feido en términos de sustitucion de Ja mano de obra nacional por la
extranjera. No obstante, como se ha sefialado, tal visién parte de una concep-
cidn estatica de la economia del que deriva la idea de un mimero fijo de
empleos. Frente a ellos, s¢ ha venido defendiendo el papel de los inmigrantes
como mano de obra complementaria, mds que sustitutoria, que no concurriria
con la oferta de trabajo nacional. Estas conclusiones coinciden con los andlisis
econGmicos realizados en esta materia. Segin datos de la OCDE, apenas EXi8-

{7) JL. MonerEO PErez, Comenturic al art. I, cit., p. 68,

(8) La mayor cifra corresponde al sector servicios, seguido del apropecuario, la construe-
cién y 1a industria. En el predominic del sector servicios, 0o es ajena la politica de Tecltamien-
to de mano de obra cxterior que apera a través de los «contingentess y gue cogtribuye a la femi-
nizacién de la inmigracicn. Al respecto, MY CRIADO, La lineq quebrada, Historin de vida de
migrantes, Madrid, CES, 2001, p. 57,

(9) Resolucién de 30 de marza de 2000 sobre los solicitantes de asilo y los inmigrantes: pha-
nes de accién para los paises de origen ¥ de transito. Grupo de alto nivel, DOCE C378,p. 77,

(10) B. CARUSG, Las politicas de inmigracicn en Ttalia y Europa: linds Estado y menos mer-
cado?, en 1. Lorez LovEz {Coord.), Nuevos escenarios para ef Derecho del Trabafo: Famnilie, isti-
gracidn y nocidr de trabajador, Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 241,
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te relacion entre la tasa de desempieo de un pais y fa intensidad del flujo
migratorio que al mismo se dirige. Se observa asi pafses con una fuerte
corriente migratoria y una tasa de desempleo relativamente baja, mientras se
da ¢l caso de paises menos abiertos a la inmigracién, con altas tasas de paro.
Entre los primeros (fuerte inmigracién y bajo desempleo} se encuentran
Australia, Canad4, Fstados Unidos y Ausiria. Entre las economias con alto
nivel de paro, figuran algunas como Espaiia, Finlandia ¢ Ttalia que, sin embar-
g0, estan mucho menos (0 sdlo recientemente) abiertas a flujos migratorios.
De igual modo y frente a idea de que los inmigrantes reducen los sala-
rios de los trabajadores de los paises receptores, los andlisis economicos vie-
nen demostrando una realidad contraria. En Estados Unidos, la conclusion
ha sido que la elasticidad de los satarios respecto de la inmigracion ha sido,
como mucho, de 0.1, de forma gue un incremento del 10% en el volumen de
inmigracion reduciria los salarios en no mds de un 1%. Los resullados vari-
an en funcién del segmento de mercado de trabajo. Para zonas concretas del
sudeste americano y segmentos de baja especializacion, el impacto a la baja
de la inmigracion sobre los salarios ha sido mayor que en otras dreas geo-
graficas. En Buropa, los resultados son menos claros. En Francia, apenas se
encontré relacién entre el flujo de inmigracion y el nivel de salarios. En
Alemania, se identificé una ligera reduccion de los salarios reales corres-
pondientes a los «blue collar», junto a un incremento de los «white collar»,
De igual modo, se considera que los inmuigrantes no son competitivos en tér-
minos de carrera profesional, dado que muestran una menor ambicién de
progreso laboral, puesto que su salario en el pafs de destino Tepresenta ya,
en muchos casos, un considerable aumento respecto al que obtenfan en el
pais de origen. No obstante, también se ha comprobado que, en poco més de
una generacién, tiene a producirse una creciente asimilacion de los colecti-
vos inmigrantes respecto de las comunidades locales en las que residen.

Il FUNDAMENTOS LEGALES DEL CONTROL BDE LA INDBEE-
GRACION

L.a actuacion de los poderes piblicos en materia migratoria en nuestro
pafs no ha sido, hasta ¢l momento, un ¢jemplo de coherencia y la interven-
cién administrativa llevada a cabo en este terreno ha tenido bastantes mas
sombras que luces. Un cierto «desconcierto migratorio» {11), o una cieria
«desorientacién» ha sido, con seguridad, la idea que con mds precision ha
servido para describir muchas de las actuaciones ejecutadas en este terreno.
Buen cjemplo de ello han sido las reformas legales operadas en este ambito

(11) V. Fisas, El desconcierto imigratorio, Bl Pats, 1 de febrero de 2001,
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en las que se demuestra como, en el escaso espacio de un afio, en un nYevo
ejemplo de inestabilidad normativa, puede invertirse radicalmente el senti-
do de marcha de la politica migratoria de nuestro pais.

La «reformas global de Ja legistacion de extranjerfa que se inicid de la
mano de la Ley 42000, de 11 de enero, habia nacido henda de muerte al ser
aprobada por todos los grupos parlamentarios, a excepeion del mayoritario,
dias antes de la convocatoria de elecciones generales, La oposicin radical a
la filosofia de la Ley fue una de las lineas de actuacion del grupo politico que
habria de obtener la mayoria absoluta en dichas elecciones. La referida dis-
posicién era una ley de v para integracion de los inmigrantes, (ue aparecia
configurada como un verdadero estatuto juridico del innugrante (12), pero
no de cualquier extranjero «sino, especialmente, el extranjero inmigrante
extracomunitario, con escasos o nitlos recursos econdémicos» (13).

La Ley pretendi6 impulsar un proceso de transicion desde la conside-
racién de 1a cuestion de la «extranjeria» como problema de orden publico
administrativo, hasta su comprensién como problema de orden publico
socio-econamico. Bl nuevo contexto de la inmigracion obligaba a asumir ta
necesidad de dotar a los extranjeros de un conjunto de libertades y derechos
perfectamente definidos que sea capaz, al mismo tiempo, de cumplir con los
criterios juridicos derivados del respeto de los derechos fundamentales del
individuo consagrados en los Tratados internacionales suscritos por Espania
y con el principio de solidaridad que debe primar en el tralamiento de un
fenémeno que, siendo tradicional, ha adoptado los contornos de un verda-
dero conflicto social. Consecuentemente, la estrategia normativa y politica
respecto de los inmigrantes, incluidos los «rregulares», pasaba por acciones
de integracién y no de policfa administrativa.

En menos de un afio, ta LO 82000, 22 de diciembre, restauraba el régi-
men sancionador propio del modelo normativo de Ia Ley Organica de 1985.
Bista verdadera «contrarreforma» trata de justificarse desde su Exposicion
de Molivos en el hecho de que «la realidad del fendmeno migratorio supera
las previsiones de la norma» (14). Se rectificaban, a traves de este cdmodo
expediente, los excesos de generosidad de que habia hecho gala su antece-
sora, convirtiéndola en una ley de represién de la inmigracion ilegal, lo que
se refleja no sélo en el endurecimiento de medidas sancionadoras, sino tam-

(1) B Crarro BamNa, Las auforizaciones para ef trabajo de extranjercs, Pamplona,
Avranzadi, 2000, p. 33.

(13) 3. Asmxst SABATER, Comentarios a lz Ley de Extranjeria, Faragoza, 2000, p. 23.

{14} Un balance de esta reforma puede hallarse en M. TARABINI-CASTELLANE AZNAR,
Reforma v contrarreforma de fa Ley de extranferia {Andlisis especial del trabdjo de los extranfe-
vos en FEspafa), Valencia, Tirant lo Blaoch, 2002,
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bién en el notable empeoramiento del status del inmigrante ¢n situacion
irregular, también en relacion con sus libertades civi?es y politicas. Es evi-
dente que este vizgje de ida y vuelta ha llevado consigo, junto al transcen-
dente cambio de l6gica apuntado, ciertas deficiencias técnicas, nuevas lagu-
nas de regulacién y una notable incertidumbre sobre el devenir se una
norma que, si bien se encuentra adecuada al contexto intema(‘:ional, resulta
una norma que contradice los postulados bésicos de un efectivo programa
de integracidn intercultural.

A las «leyes de extranjeria del afio 2000» (15), se han unido otra serie
de medidas de diferente orden que vienen a complementar y desarrollar sus
contenidos. Las reformas en la organizacién burocrética de la extranjeria y
el extenso Acuerdo del Consejo de Ministres, que aprueba el Programa
Global de Regulacién y Coordinacién de la Extranjerfa y la Inmigraci;’m
(GRECO), son las mds significativas novedades que en materia de extranje-
ria han visto la luz en los dltimos tiempos. En todo caso, las insuficiencias
técnicas del grupo normativo que integra lo que pudiéramos flamar el
«Derecho social de la inmigracién», parecen no haber acabado fen.]a Ley,
sino gue su Reglamento de desarrollo, el RD. 864/2001, de 20 de julio, tam-
bién se ha movido en esta linca como, de forma rotunda, acredita la STS (3%)
de 20 de marzo de 2003, que ha procedido a anular parcialmente el citado
Reglamento.

111, SISTEMAS Y MODOS DE ACCESO ALMERCADO DETRABAJO

1. La regla, sus excepciones y el endurecimiento de estas ultimas

La normativa espafiola en materia de extranjerfa se mueve en relacion
con los ciudadanos no comunitarios en la «lGgica bésica» de la extranjerfa:
entrada con visado, como elemento preventive de control, permanencia
mediante autorizacion, y trabajo mediante permiso (16). El complimiento de
estos requisitos es trascendental para los inmigrantes, al depender SU regu-
larizaci6n y los derechos que de ella se derivan de contar con autorizacion
para residir y estar en posesion del correspondiente permiso dt, trabajo (17).
Los sisternas de acceso han venido marcados por la idea de evitar el fomen-

(15) M. ALoNsa OLEA, Apuntes subre los leyes de extranjeria del afo 2000, Madeid,
Civitas, 2001.

(16) M. RODRIGUEZ-PIRERO BrAv0 FERRER, £ derecho def trabajo y los i{afaaigrgnres extrei-
comunitarios, Ponencia Genperal, X3 Congreso Nacional de Derecho det Trabajo vy de la
Seguridad Sociaf, Santapder, 2001 {(www.aediss, comyactividades/xiicongreso 2001 hum).

{17) Extensamente, M. Mova BSCUDERG, R. RUEDA VATDIVIA, Réginten Juridico de los tra-
bajadores extranjeros en Espafia, Madrd, La Ley, 2003,
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to de la inmigracidn «descontroladas, la idea de la «Buropa fortaleza» (18}
se encuentra muy presente en el disefio del modelo de incorporacion de {os
inmigrantes al mercado de trabajo. No obstante, la LOEx (19) ha tratado de
otorgar una mayor estabilidad y seguridad para ¢l inmigrante en el sistema
de renovacion de los permisos de trabajo. De este modo, el sistema norma-
tivo no trata igual la situacion del extranjero que solicila un permiso inicial
de trabajo que al que solicita la renovacidn del permiso preexistente. En el
caso del primer accesc al mercado de trabajo los requisitos y condiciona-
mientos son notoriamente mis severos que una vez obtenido el inicial per-
miso de trabajo.

El régimen juridico de inlegracion en el mercado de trabajo a través del
permiso de {trabajo no muestra una faz uniforme sino que, antes bien, viene
caracterizado por una variada tipologia de formas de autorizacion y se arti-
culz a través de un complejo sistema de reglas y excepciones, dado que no a
todos los trabajadores extranjeros que pretenden realizar una actividad
lucrativa en Espafla se les exige autorizacién administrativa para trabajar.
En este sentido, conviene recordar que existen determinados documentos
que homologan para trabajar sin tener que obtener autorizacion laboral.
Entre ellos se cuentan: ¢l permiso de residencia permanente; la tarjeta de
refugiado y de apétrida; la resolucidn administrativa de estar exceptuado,
que se otorga a quienes realizan determinadas actividades o poseen deter-
minados vinculos personales o territoriales con Espafia, y, en fin, los trabaja-
dores nacionales de terceros Estados que vienen a Espafia a realizar una
prestacidn transnacional como frabajadores de empresas establecidas en la
Unién Europea, en el Espacio Econdmico Europeo o en Suiza,

Con todo, la bucha contra 1a inmigracién irregular ha incentivado el esta-
blecimiento de riguroses controles de acceso y la eliminacién de ciertos sis-
temas que promocionaban la inmigracidn en paises con los que Espafia man-
tenfa intensos lazos. Por ello, y dado que fa via que han venido utilizando los
exlranjeros nacionates de terceros Estados para acceder a territorio espaidiol,
«ante las dificultades de obtener un visado para residir, ha sido la solicitud de
un visado de estancia para viaje turistico o visita familiar v, una vez e¢n
Espafa, han intentado obtener la exencidn de visado para residir o, en la

{18) Un balance de las politicas comunitarias en esta materia, J. R MercapeR Usuma, A
Muroz Rz, Bl trafemiente de la poiftica migratoria en Iz Unidn Europea, «Revista del
Ministerio de Trabajo v Asuntos Socialess, 2000, n° 32, pp. 35 2 62.

{1%) Nos referimos con esta abreviatura al texto que resultaria de la Ley 4/2000, no modi-
ficado por la Ley 82000 y que, por lanto, se encuentran vigeates, de los preceptos de 1a primera
Ley modificados por fa segunda v por log que se incorporan ex novo por la Tey 8720001 Sobre las
dificultades de manejo de ambas Leyes, M. ALonso OLEa, Apunfes sobre las leves de extranjeria
del aho 2000, cit., p. 25.
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manecido trabajando de forma ilegal» {20}, los
controles se han cifrado, precisamente, en este terreno./E_sta realidad hg l}i;«
vado al endurecimiento, como hemos sefialado, en el régimen de C?f'lltm : er
situaciones como aquella en la que s¢ encuentran los _namonaics: chi e,nf)b ¥
peruanos, en virtud los convenios de doble Elacmnahda‘d'entj;;, lsspdn?uz
Chile, y entre Espafa y Pert. Pero elioc en mungiin c‘afso les uf].mc ‘(;:I (:ierrmleg-
obtener el permise de residencia y, pot tanto, el vn‘sado para 1‘3!:31 ren i 1(.“
tro territorio. Ei Tribunal Supremo en varias ocasiones ha indicaco qd tra.—
ciodadanos peruanos y chilenos, si bien han dc, _p;.'(we_elrse d{,l plenms[;)n ;e e
bajo, su concesion es imperaliva para la Admlmslracmn por ap 1(\:.4:1(.1 108
convenios de doble nacionalidad entre Espana y aque llos paises como e

dia conlirmara ia STS (3%) 21 de diciembre de 1998 (R 10223).

En cualquier ¢aso, «e8 preciso poner de relieve las di'ﬁcullages con qlt:i
se cncuentran fos sibditos chilenos y 108 peruanos a la bora fle a t{ex:ube;o»
consulado espafiol del pais de origen et visado de residencia pétra f‘f: : gne
(21). Cierto es que los nacionales de lo_s Estados con los qu‘i_ ipra tene
concluidos acuerdos de supresion de visados hasta'tres ml?&L‘,S d.n{\"t, o
entrando tradicionalmente en Espaba alegando motlvos‘tur}stico,s c: afm 1;3
res ¥, finalizado este plazo, han qu‘edadf)‘ en nuestrq terri to%o ?}ddt;i?;;i N
regularizar de un modo u Otro su situacion (22). Esta suu_zllm n ha fado mgz1 r_
al establecimiento de sustanciales recor(es (,{1 aquel'l as dlspo?1c1l§)11cs de mar-
cado signo aperturista que existian en talcg Convenios. Ello a,x.p 1cat q .,uos "
nos de estos acuerdos hayan side suspendidos tcmpora.ltnentc, en 1(:{6 e mﬂ
Canje de Notas de 14 de abril de" 195_‘?l sobrq supresm‘n de ‘vv_f.al cis ;ma-
Espafia y Perd, lo que supone la exigencia del v1s§d(; de e-,srtan;n:; ‘; ;{0};)30]0
nos para entrar en territorio espafol o, en lag misna ]i?ecx, e ei Protocelo

modificativo del Convenio de doble nacmna]_xd‘zid con Ecuador de 3 E j
de 2000, en el gue se establece que la concesion del permiso c?e Lral ax](c)i e);
residencia se rige para estos trabajadores por las normas generales

Derecho de extranjeria.

mayoria de los casos, han per

2. El curioso filtro de la «Situacién Nacional de Empleo»

Lo cierto, no obstante, es que los sistemas de control se han venido
a *

incentivando, como hemos tenido oportunidad de sefialar, con el objetivo de
a

(20) M. Moya ESCUDERO, B RUEDA VALoIVia, Régimen juridico de los irabajadores
cxtranjeros en Fispafia, cit., p. 42. o .
- J;21) M. Mova EscuDFro, R RUEDA VALDIVIA, Régimen juridico de los trabafarliores

exranjerus en Espana, cit., p. 24, N o - .
(22) M. Mova ESCUDERD, R. RuRbA VALDIVIA, Régimen juridico de los trabajadores

extranferos en Espafia, ciL, P. 29,
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consolidar una politica migratoria fundada en la regularidad en la incorpo-
racién al mercado de trabajo. La piedra angular de dicho sistema se sinia en
un concepto juridico indeterminado de nebulosa significacion, a saber, la
situacién nacional de empleo.

La consideracidn de la Situacidn Nacional de Empleo en las concesiones
iniciales de permisos de trabajo (23}, esto es, gue la concesion de dicha autori-
zacidén se haga depender del andlisis del mercado de trabajo resulta una pre-
misa que, muy probablemente, podria encontrar anclaje constitucional en el
art. 35 CE, entre olros (24), en tanto que «instrumento que permite articular el
objetive de la preferencia en la confratacion de la poblacion nacional desem-
pleada» (25). Tal exigencia aparece acogida por ¢l art. 38.1 LOFx, respecto de
Ia concesidn inicial del permiso de trabajo. El REx asume la interpretacion tra-
dicional que del referido principio se habia llevado a cabo, estableciendo, en su
art. 70, que para la concesidn del permiso de trabajo se tendrd en cuenta, la
«insuficiencia de trabajadores en todo el territorio nacional tanto espafnoles,
como comunitarios o extranjeros autorizados para trabajar, capacitados paza ¢l
desempefio de la profesion o puesto de trabajo solicitado por la empresas y en
segundo término, «que la oferta de trabajo no haya podido ser cubierta a tra-
vés de los Servicios Puablicos de empleo competentes para la gestién de la
mismax, $e recoge asi «el ya cldsico principio de publicidad de la oferta de tra-
bajo, cuya finalidad no es otra que cualguier espafiol que reiina las condiciones
exigidas pueda concurrir con preferencia absoluta frente al extranjero» (26).

De tal exigencia se desprende que no basta la constancia genérica de
gue existen espafioles que demandan empleo para cubrir un puesto de tra-

{23) En este punto, el debate parfamentario para la aprobacidn de ka ley contempléd postu-
ras contrapuestas. Por ua lado, la diputada del Grupo Mixto propuse la supresidn de la conside-
raci‘m de la yituacion pacional del empleo come criterio de concesion del permiso inicial (art,
38.2), entendiendo que eye debia ser cl criterio utilizado exclusivamente para establecer ¢l siste-
mi: de contingentes. Por otro lado, el Grupo Parlamentario Federal de Teguierda Unida defendis,
com ya hiclera en so propia proposicidn de ley, fa eliminacion de toda limitacidn en los permisos
de trabajo. Finalmente, se prefiric conservar fas imitaciones referidas al permiso inicial, alegando
el papel beneficiosa que pueden tener las limitaciones para evilar la venta de contratos ficticios, v
para asegurar quc las necesidades de mano de obra de una determinada regidn se vean cublertas
efectivamente, evitando el caso frecuente de quienes solicitaban &l perniiso de trabajo en una zona
donde era mds (deil obtenerlo ¥ una vez conseguido se establecian en otra zona distinta.

(24) M. RODRIGUEZ-PIRERO, La legislacién de extranjeria y la politica de inmigracion, RL,
2000, n° 20, p, 2.

{25) M. Ramos QUINTANA, Ef trabajo de Toy inmigranies extracomunitarios: siuaciones
adminisirativas y posicion juridica, en XI Congreso Nocional de Derecho del Trabajo v de [
Seguridad Social. Derechos y lbertades de los exiranferos en Espaie, Santander, 2001 {en
www. adetss.contidocurnentos, iltima entrada 28 de julio de 2003).

(26) P. CHARRO BARNA, Autorizacidn para trabajor ¥ permisos de rabajo (Lectura de una
reforma ingcabada), «Mes a Mes», 2001, 1° 61, p. 15.
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bajo de las caracteristicas que definen aquél sino que, necesariamente, debe
pretenderse por alguno su concrela adjudicacion, acreditando la competen-
cia requerida para su desempefio. A titulo de ejemplo, se ha reconocido el
derecho a obtener ¢l permiso de trabajo, por no afectar a la situacién nacio-
nal de empleo, en puesios de trabajo como «especialista en sistemas de tasi-
ficacién de Reaseguro Internacionab» (27), entrenador de padde! y tenis
(28), técnico folografico», ¥ el extranjero acompafia «una certificacién de
haber cursado un seminario de operadores de la miquina automdtica de
revelado de fotografias que la empresa posee R el «Noritsu Oss
Traimugdores de Wakayamay (29}, 0, en fin, entiende que el «conocimiento
del idioma arabe es primordial» para prestar servicios en Ja Oficina Popular
de Libia radicada en Espafia (30). No obstanle, como doctrinalmente se ha
sefialado, 1a Administracién, «quiza por desidia, sigue actuando de la misma
y errénea manera que la jurisprudencia pretendid corregir, y que posterior-
mente s¢ incorpord a la Ley». Ello pyovoca, se gefiala, al menos, dos conse-
cuencias: de un lado, «la denegacion de permisos de trabajo sin cobertura
real del puesio de trabajo por ninguin espafiol (que, & su vez, genera situa-
clones de irregularidad porgue, de hecho y a pesar de la denegacidn, hay
extranjeros dispuestos a ocupar ese puesto de trabajo y empresarios a con-
tratarios)» v, de otro, «la vuelta al disefic de ofertas de empleo “licticias”,
para que en instancias judiciales no quede més remedio que conceder ¢l
permiso solicitado, sea 0 1o el que reatmente demanda el empresario» (31).

Finalmente, cabe recordar que la exigencia de tomar en consideracion
la situacién nacional de empleo, encuentra una serie de excepeiones en los
casos de los {rabajadores que se entimeTan en los arts, 40 LOEx v 71 REx.
Se (rata de trabajadores que, independientemente de la nacionalidad que
ostentan, tienen clettos vinculos territoriales o de sangre con Espafia, 0 s€
encuenlran en situaciones especiales. Asi se incluyen al conyuge y a los hijos
del extranjero residente en Espafia con un permiso renovado [art. 40 b)
LOEx y art. 71.1 a) REx]; los vineulos familiares, en este caso, con espafioles
[art. 40 g) i) LOEx y del art. 71 e}y g} Rex]. Por su parte, el att. 40 ¢) LOE-
XIS y art, 71.1 by REx disponen que no se tendra cn cuenta la situacion
nacional de empleo cuando se sea titular de una autorizacion previa de tra-

(27) STS (3%) de 23 de marzo de 1998 (RJ 2864},

(2%) §TS (3%) de 10 de mayo de 1995 (R 4063).

{29) STS (3") de 5 de octubre de 1990 (RT 7430).

(30} STS (3°) de 24 de septicmbre de 1996 (RT 6799).

{31) Los entrecomillados perlenceen a P Caarro Bagwa, Derecho laboral y extranjeros
sistenas de contratacion de extranferos. Andlisis de I Jurisprudencia, en XU Encuentro de
Abogados sobre Derecho de Extranjeria, cuyo lexto puede verse en hrzp.'/z’www.exrmnjeria.fn,fb/ini—
ciofindex hom (Qltima entrada, 28 de julio de 2UH¥3).
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bajo cuya renovacion se pretenda; sin embargo, «la politica de la UE parece
querer relornar a condicionar la renovacion a que no existan demandanies
comunitarios de empleo» (32}. No se tendrd en cuenta tampoco la situacidn
namgnal de empleo cuando se posea un permiso de residencia por circuns-
tancias excepcionales, como ocurre con los extranjeros desplazados por
motwo de conflictos o disturbios graves de caracter politico, éinico o reli-
£inso, 0 que se hayan visto obligados a abandonar su pais de origen y no pue-
dan permanecer en el mismo; e incluso, en determinadas circunstancias, por
motivos humanitarios, 0 como consecuencia de un compromiso interna,zcio—
n‘ai, c:uan;lo son acogidos en Espafa y se les otorga un permiso de residen-
cia por circunstancias excepcionales [art. 79.1.b) REx]. En la misma linea se
sitdan los que hubieran gozado de la condicidn de refugiado durante el afio
signiente a su cese, y los que hubieren perdido la condicién de apdtridas
durante el mismo periodo {art. 40 ) y ) LOEx]. Por dltimo, no se tendrd en
cuenta la situacion nacional de empleo a efectos de proceder a la incorpora-
cion al mercado laboral espaiiol de frabajadores nacionales de los paiseé con
log que se han concluido acuerdos sobre ordenacidn y regulacion de {lujos
migra_tm_‘ios, va que, al venir a través del contingenie, se han valorado con
anterioridad las necesidades reales de mano de obra, sea ésta estable o de
lemporada. .

3. 'Un paseo por la tipelogia ¥ dindmica de los permisos de trabajo

[.a 1.OEx distingue dos tipos de situaciones: la de aquellas personas
cuya actividad laboral estd autorizada de manera temporal ¥ la de quienes
tienen una autorizacidn permancnie, a la cual se puede acceder transcurri-
dps cinco aﬁ_os desde la concesion del primer permiso de trabajo o residen-
cla. E's;te primer permiso, 0 permiso inicial, tendrd por consiguicnte una
dura)cn?n maxima de cinco aflos, pudiendo estableccrse reglamentariamente
un régimen que determine una duracién menor y prevea la posibilidad de
prorrogas (o permiso renovado), El art, 38.2 LOEX cstablece las pautas que
concreta el REx en orden a establecer la tipologia de permisos de trabajo
pE!I cuenta ajena, a saber, que el mismo tendra una duracidn inferior a cinco
afios y que su concesion inicial pedrd limitarse a un determinado territorio
sector o actividad (33}, Se contirma, de este modo, ¢l disefio del sistema clt;
permisos de trabajo como «una regulacion del permiso de trabajo por cuen-

(32} M. Mova ESCUDERC, R, RUEDA VaiDivia, Régimen | 1 i
e oh, , Régimen juridico de fos trabajadoves

(33} Un amplio andlists de csta materia puc ars =

. : 2 puede hallarse en IR, Mercaper Uauisa, C
T!;(JLO.‘?A_TRIBD*O._ Problemas ¥ lagunas del Reglamenio de efecucion de la Ley Orgdnica sobre dere-
chos y libertades de los extranjeros en Espaita y su integracion soeial, RL, 2001, 5° 22, pp. 83 a 117.
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ta ajena caracterizada por una sucesion escalon qda dg permisc_)s de \»‘ige@ig
-limitada, en la que se va ampliando el plazo de vigencia y los tipos de activi-
dad a desarrollar, las profesiones a ejercer y el 4ambito geograficor (34).
El permiso inicial para trabajo por cuenta ajcn_a se concede en la mayo-
ria de las ocasiones para una concrela zona geografica, para un determm?do
sector de actividad v por un tiempo concreto (su validez serd de un. afno}.
Incluso la Administracién podra limitarlo a una cmpresa dc-termmadg.
Cuando se solicita ha de presentarse un contrato de tral_aajo 0 Uil COmMpromi-
so formal del empresario y de exigirse especial titulacidn, %a cc)ncesiién del
permiso se condiciona a la tenencia y, €1 5u caso, hor‘nc')logacu’m, del tltuj(]: Ei
Tipo B (renovado) permite desarroliar cualquier actividad en todo el t{-._:rrito—
rio nacional durante un periodo de dos afios. Pueden obtener este permiso los
titulares de un permiso tipo B (inicial} al término de: su vigencia. De igual
modo, el permiso de tipo C permite desarrollar cualquier actividad en todo el
territorio nacional. Tiene una validez de dos afios y pueden obtener este per-
miso los titulares de un permiso tipo B (renovado) al término de su vigencia.

Fin linea con lo establecido cn el art. 31.2 LOEX, donde s¢ coz.]tcmplan
los supuestos que llevan a la concesion de 1a residencia tem;:foral, mc!uy(_ag—
do el caso en el que la persona solicitante «s¢ proponga realizar una activi-
dad econémica por cuenta propia habiendo solici_tado para cllo las licencias
o permisos correspondientes», la persona extranjera que pretenda tra‘oa;qr
por cuenta propia deberd obtener ¢l permiso de trabajo por cuenta propia
{«aulorizacion administrativa para trabajar»). Una vez obtenida lz} autoriza-
cién para trabajar, para iniciar Ja actividad bastara con haber solicitado las
licencias que exija la legislacion vigente para cada caso.

La secuencia de permisos de trabajo por cuenta propia se injcja con el
Tipo D (inicial). Este tipo de permiso podra limitarse para el ejercicio dg una
actividad concrela y para un dmbito geografico determinado, sin peTjuicio
del derecho previsto para Jos residentes extranjeros en el art. 5 LOEx. S_u
validez serd de un afio. Para la concesion inicial de los permisos de trabajo
por cuenta propia se tomaran en consideracion los siguientes _e/lemcntos {art.
70.2 REx): Incidencia de la actividad a realizar'cn la creacion d.e‘empleo,
aportacién de capital, nuevas tecnologias o mejora de las CO[’!dlClD.ﬂ,&S de
produccién; suficiencia de la inversién para llevar a cab‘o la explotacion dc{
proyecto; que el solicitante retne la cuahflcac‘lé_n proteswn?i exigible, asi

como que acredita el cumplimiento de los requisitos establecidos en la nor-
mativa especifica, aplicable a los nacionales para la apertura y normal fun-
clonamiento de Ia actividad de que se trale.

{34) ¥ Crarrao BAENA, Autorizacion para trabajar y permisos de trabojo {Lectira de una
reforma ingcabada), cit., p. 17-

L REGIMEN TURIDICO DEL FERMISCH B TRARATC: FUNCTIONES ¥ THSFLUNCEONES

De acuerdo con ¢l art. 72.2 REx, para la renovacion de los permisos de
trabajo por cuenta propia «se tendra en consideracion el cumplimiento por
parte del trabajador, como sujelo responsable, de las obligaciones fiscales y
de Seguridad Social inherentes al ejercicio de la actividad econémica de que
se trate, asf como de la continuidad en el gjercicio de la actividad». Es impor-
tante poner de manifiesto que el art. 72.4 REx establece que «Jos descubier-
tos en la cotizacidn a la Seguridad Social no impedirén la renovacion de los
permisos de trabajo por cuenta ajena, siempre que pueda acreditarse la rea-
lizacién habitual de la actividad». Ello implicard la denegacién automatica
cuando el permiso de trabajo lo sea por cuenta propia, al venir el trabajador
aulénomo obligado a cotizar desde el primer dia del mes natural en que se
opera la solicitud o concurran las circunstancias determinantes de la inclu-
sion (art. 43.1 v 45.2 RD 2064/1995). Las modalidades renovadas de los per-
misos por cuenta propia son, de un lado, el Tipo D (renovado) que autoriza
el ejercicio de cualquier actividad en todo el territorio nacional durante un
periodo de dos afios, pudiendo obtener este permiso los titulares de un per-
miso tipe D {inicial) al término de su vigencia y, de otro, el permiso de tipo
E que autoriza a desarrollar cualquier actividad en todo el territorio nacio-
nal. Tiene una validez de dos afios. Pueden obtener este tipo de perrniso los
titulares de un permiso tipo I {renovadoe), al término de su vigencia.

Mencidn especial merece el permise de trabajo de temporada. La
LOEx lo contempla de manera expresa en el art. 42 v, si bien remite al pos-
terior desarrollo reglamentario, establece como condicidn para su concesion
que: «debera garantizarse gue los trabajadores temporeros serdn alojados en
condiciones de dignidad e higiene adecuadas», sin determinar quién es el
sujeto responsable de tal exigencia. El art. 78 REx distingue dos tipos de per-
miso de trabajo de temporada: el Tipo A autoriza la realizacién de activida-
des de duracién limitada, entre ellas, el montaje de plantas industriales o
eléctricas, construccion de infraestructuras, edificaciones y redes de suminis-
tro eléctrico, gas, ferrocarriles y telefonicos, instalaciones y mantenimientos
de equipos productivos, asi como su puesta en marcha y reparaciones, Podra
limitarse a una actividad y ambito geografico concretos. Su duracion coinci-
dird con la del contrato de trabajo, con el limite de un afio. Podrad prorrogar-
se en funcién de la duracion de ia actividad que motivo dicho contrato, Por
su parte, el Tipo T autoriza la realizacién de actividades o servicios de tem-
porada o campafia y podrd limitarse a una actividad y dmbite geografico
concretos, Su duracién coincidira con la del contrato de trabajo, ne pudien-
do exceder de nueve meses, dentro de un periodo de doce meses consecuti-
vos. En todo caso, ningunoe de los anteriores permisos permite el paso a un
permiso B inicial, dnicamente en relacion con el tipo T, tal y como establece
el art. 78.2 ¢) REx, se contempla la posibilidad de que la Administracién
valore el hecho de que el trabajador extranjero ha estado realizando este
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tipo de actividad a efectos de la concesion de aquella antorizacion; en este
sentido, establece el referido preceplo que! «¢] hecho de haber sido contra-
tado para trabajar en actividades de temporada durante cuatro afios, Consc-
cutivos o no, serd un elemento que se tendra en consideracion para la con-
cesion de un permiso de trabajo B inicial>.

Iv. PROCESOS DE REGULARIZACION: HISTORIA DE UN DESA-
TING ’

1. Los primeros pasos. La utitizacién del sisterna de copes como
instrumnento «perverso» de regularizacion

I.a patologfa mds importanic de muestro sistema de extranjeria se ha
producido en relacion con los inmigrantes irregulares y 10s procesos de regu-
latizacion se han convertido e la pretendida panacea para st curacion. Las
regularizaciones ban sido el aspecto mds visible pero, a su vez, el menos
meditado de la normalizacion de la inmigracidn en nuestro pais. Como acer-
tadamente se ha sefialado, tales procesos «ellejan ¢l fracaso de 1a politica
basada en Jos permisos de trabajo, concedidos tras recibir el contralo de tra-
bajo en ¢l pafs de origen, y mids en general, el fracaso de la politica de inmi-
gracién fundada en la LOE. 1.08 propios Gobiernos han aceptado este fra-
caso de la legalidad con una serie de regularizaciones, desde la que comportd
la aprobacién de la LOR (1986), la mas amplia de 1991, la posterior de la
reagrupacion de familiares, las encubiertas de contingentes anuales desde
1993 a 1999 y la que sigiic a la aprobacion de! Reglamento de 1996» (35).
Las politicas de normalizacion han estado guiadas, como en su c_onjunto ia
polilica migratoria de nuestro pais, por notables dosis de incertidumbre y
por la falta de un modelo claro que permitiera enfrentarse a esta nueva rea-
lidad de una forma eficaz. Ello explica las mutaciones que a lo largo de su
vida han tenido instituciones como Ja gue nOs va a ocupar a to largo de las
préximas paginas, Como tendremos oportunidad de _analizar, la politica de
contingentes ha venido adoptando una funcion, en gran medida perversa,
destinada a dotar, en unos casos, de cobertura normativa a los procesos de
regularizacién cuando los infereses politicos asi lo exigian y, en otros, a cum-
plir una [uncién inversa, a saber, actuar como mecanismo de mcorpora(:}én

selectiva de inmigrantes a nuestro mercado de trabajo que impida, precisa-
mente, la utilizacidon de esta via como instrumento embaoscado de regulari-

zacion.

{(35) E. Aza (Coord.), La aueva regrlacin de la inmigracian en Espafa, Vatencla, Tirant lo
Blanch, 2008, p. 32.

EL REGIMEN FIRIDICO DFE PERMISC DE TRABAI: FUNCIONGS Y DISFUNCEONES

El origen del modelo que actualmente conocemos como de contingen-
te se sitita en la Proposicién no de Ley relativa a la situacion de los extran-
jeros en Espaiia, adoptada por ¢l Congreso de los Diputados €l 9 de abril de
1991 (36) en la que se fijaron las lineas bdsicas de politica migratoria espa-
ficla de ese momento {37). No obstante, el inicio de esta politica encuentra
su origen en 1993, afio en ¢l que, por primera vez y sin previa publicacion en
el BOE, Ia Resolucién de 4 de abril de 1993 dispuso la publicacion del
Acuerdo del Consejo de Ministros por ¢l que se establecia un cupo de auto-
rizaciones de 20.600 trabajadores inmigrantes de nacionalidad no comunita-
ria, asi como ¢l procedimiento a seguir para la tramitacion de las ofertas de
empleo y solicitudes de trabajo. La referida medida no se destinaba, como ¢l
propio Acuerdo ponia de telieve, a incentivar la inmigracién, sino que se tra-
taba exclusivamente de una medida que perseguia la canalizacion de los {lu-
jos migratorios «facilitande un ndmerc miximo de autorizaciones que sola-
mente se irdn utilizando si el mercado de trabajo nacional no es capaz de
satisfacer las necesidades empresariales de forma adecuadar», motive por el
cual se garantizaba la preferencia de la mano de obra extranjera residente
en Espana. S¢ inauguraba, de este modo, un singular proceso de regulariza-
cién anual encubierla que hacfa de la via del <cupo» un sistema comple-
meniario de las regularizaciones extraordinarias que pudieran eventual-
mente utilizarse.

Esta funcién irregular se consolidé ¢n los afos siguientes, en concreto,
con los contingentes de 1994 y 1995 que vieron la luz, el primero, a través de
la Resolucion de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia de 23 de
septiembre de 1994, por la que se dictan Instrucciones generales sobre la
determinacion de un contingente de autorizaciones para el empleo de tra-
bajadores extranjeros ne comunitarios en 1994 y el procedimicnto para su
cobertura (BOE de 24 de septiembre de 1994), por el que se determiné un
cupo de autorizaciones para ese afio de 17.000 (rabajadores extranjeros no
comunitarios; y, el segunde, por medio de la Resolucion de la Subsecretaria
del Miristerio de la Presidencia de 9 de junio de 1995, por la que se apruc-
ba el coptingente de autorizaciones para el empleo de ciudadanos extranje-
ros no comunitarios en 1995 {(BOE de 14 de junio 1995}, por el que se fij0 un
contingente de autorizaciones de 25.000 extranjeros no comunitarios.

(36) BOCG, Congreso de los Eiputados, IV Legislatura, nim. 165.

(37} Para un andlisis en profundidad de aste proceso, vid., C. APRELL LASAGADASTER, La
formuda scontingente de aurorizaciones» coma condicionanie para el emplen de los ciudadanos
extranferoy no comunitarios, REDA, 1997, n® 93, pp. 18-22. A través de este proceso, ¥ de acuer-
do con ta Direccién General de Migraciones (1992}, fueton presentadas 132.934 solicitudes, de
las que 102.204 fueron resueltas favorablemente.
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La declarada finalidad de regularizacién encubierta de la préctica del
contingente se puso de manifiesto durante 1996, afio en el que no se recurrid
al referido instrumento, pues durante ese afio se aprobd el nuevo
Reglamento —RD 155/1996, de 2 de febrero, de ejecucién de la 1.0 7/1985—
que preveia un mecanismo de regularizacién extraordinario. Sin embargo,
este Reglamento establecié por vez primera un marco normative para su
aprobacion en el art. 70 bajo el titulo de «Bstablecimiento de contingente».
En realidad, se vino a recoget o positivizar la practica de funcionamiento de
los afios anteriores, De esta forma, se sefialaba que la competencia para su
aprobacién correspondia al Gobierne, a propuesta conjunta de los
Ministerios de Trabajo v Seguridad Social y de Asuntos Sociales. Se estable-
cia la necesidad de efectuar una previa consulta con las organizaciones socia-
les y empresariales mds representativas, e informe de la Comision
TInterministerial de Extranjeria y también se fijaba la finalidad del contingen-
te: garantizar fa cobertura de aquellas ofertas de empleo no atendidas por €}
mercado nacional de trabajo para sectores y zonas geogréficas determinadas
¥, en su caso, establecer un procedimiento especilico para su gestion.

£l Pleno del Congreso de 10s Diputados, en su sesidn del dia 24 de sep-
tiembre de 1996, reiterd Jas lineas bdsicas establecidas en 1991, instando al
Gobierno a fijar anuaimente los contingentes en nimero suficiente segin las
necesidades de los diferentes sectores implicados y la propia capacidad de
las Administraciones para desarrollar medidas de integracion de los inmi-
grantes. Como resultado, el proceso de contingentacidn, que habfa quedado
paralizado tras la regularizacién del afio 1996, se reabrid tras la Resclucion
de 31 de enero de 1997 por la que se¢ establecio el contingente de autoriza-
ciones para el emplec de ciudadanos extranjeros no comunitarios en 1997
(BOE de 5 de febrero de 1997) (38). El mismo establecia 30.000 autoriza-
ciones que se destinaron, basicamente, 2 Madrid, Barcelona y Almeria, sien-
do la agricultura, la construccion y el servicio doméstico los sectores con
mayor oferta de trabajo. El total de solicitudes presentadas fue de 94.819,

esto eg, mas del 300% de las ofertadas.

2. El periodo de los procesos «puntuales» de regularizacidn

Con fa 1O 4/2000 se produce una clevacion en el rango normativo del
contingente {art. 37), a la vez quc una «clarificacion v mejora técnica de la

(38) La referida politica se mantuvo cont la Resolucion de 13 marzo 1998 por la que se fijaba
et contingente de autorizaciones para el empleo de trabajacdores extranjeros del régimen no cornu-
nitario en 1998 (BOE ds 14 de marza de 1998), fijandose un cupo de 28 000 autorizaciones. Bn 1999,
1a Resolucion de 15 de encro de 1999 por Ja que se publicaba el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 73 de diclembre de 1998, vino a fijar el contingente de autorizaciones para el empleo de cluda-
danos extranjeros del régimen no comugitario para ¢l afio 1997 (BOE de 16 de encro de 1959).

90

EL BEGIMEN JURIDICO DEL PERMESO DE TRABAIO: FUNCTIONES Y DISFUNCLIONES

redaccién dada en la version originals, si bien la nueva clectia un desarro-
o en términos muy parecidos a la que ¢&sta habia obtenido en el
Reglamento de ejecucion de la LO 7/1985, siendo quiza la diferencia miis
significativa el cardcter imperativo que adopta el texto legal al establecer un
mandato al Gobierno («establecerd anualmente») en vez de los términos
m4s flexibles que parecfa cstablecer su precedente reglamentario.
Imperatividad que, aungque bused ser Limitada, en la reforma posterior, no
consiguié materiatizarse. En efecto, si bien el art. 38 del Proyecto de reforma
de Ja LO 4/2000 pretendia configurar ¢l sistema de cupos con cardcter facul-
tativo: «podri establecer un contingente de mano de obra en ¢l que se fija-
rd el ndmero v las caracteristicas de las ofertas de empleo que se ofrecen a
los trabajadores extranjeros no residentes en Espafia (39), el referido texto
no llegd a concretarse en ¢l texto definitivo.

No cbstante, el recurso al contingente vio desvirtuada su {funcién como
consecuencia del inicio de una nueva politica caracterizada por el estableci-
miento de procedimientos puntuales de regularizacidn masiva (40). La pri-
mera piedra de este nuevo modelo la colocd la Disposicion Trapsitoria pri-
mera de la LO 4/2000, de acuerdo con la cual se establecia un proceso de
regulatizacién que se dirigia a normalizar la situacién de todos aquellos
extranjeros que se encontraran en territorio espafiol antes del dfa 1 de junio
de 1999 y que acredilaran haber solicitado en alguna ocasién permiso de resi-
dencia o trabajo, 0 ambos al mismo tiempo, o que lo hubieran tenido en los
Gltimos tres afos. Dicho modelo se desarroll6 por el RD 23972000, de 18 de
febrero. El inicie del citado proceso se £ij6 para el 21 de marzo de 2000, fina-
lizando cuatro meses después, en concreto el 31 de julio de ese mismo afio.
Durante ese periodo, se presentaron 240000 solicitudes, instrumento que, en
todo caso, resultd insuficiente para terminar con la bolsa de indocumentados.

Como ya habia instaurado la LO 4/2000, la LO 82000 mantuvo el sis-
tema de contingentes {art. 39), reservado para los exiranjeros «gue no se
hallen ni scan residentes en Espafia», con lo que se reforzaba la idea de evi-
tar que el sistema de contingentes fuera utilizado como via de regularizacion
extraordinaria de extranjeros que se encuentren irregularmente en Bspaiia,
cuya fijacion serd anual —siempre que exista necesidad de mano de obra-—
con indicacion de sectores y actividades profesionales, pudiendo elevar pro-
puestas en este sentido las Comunidades Autdnomas. Pero esta idea quedo

(39) BOCG. Congreso de los Dipulados. VI Legislatura. Serie A: Proyeclos de Ley, iimn.
12-1, de 11 de septiembre.

{40} Para un andHsis critica de los ismos, vid., MLL. TRINIDAD GARCL, L.os inmigrantes
irregutares en la Ley 42000 y en su reforma una regularizacion gue no cesa, «Revisia de Derecho
Migratotio y Extranjeria», 2002, n® 1_pp. 99-112.
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inmediatamente contradicha por un nuevo supuesto de Tegularizacion en
masa, fa que derivaba de la Disposicion Transitoria cuarta de la LO 8/2000
en la que, una vez mds, las auloridades piiblicas mostraron cierta inconse-
cuencia y una notable dosis de provisionalidad a la hora de dar soluciones a
un problema gue, como la inmigracidn, posee neto caricler estructural,

El referido proceso se materializd por et RD 142/2001, de 16 de febre-
ro, por ¢l que se regula un procedimiento de reexamen de las solicitudes de
regularizacion denegadas al amparo del RD 239/2000, de 18 de febrero. La
referida disposicién exigia haber presentado solicitud de regularizacin en
aplicacién del procedimiento anterior antes resefiado; haber sido denegada
tal solicitud por €l motivo exclusivo de no haber acreditado el requisito de
no cncontrarse en Espafa antes def 1 de junio de 1999; encontrarse en
Espaiia a la entrada en vigor del RD 1422001 (es decir, antes del 16 de
febrero de 2001); acreditar el cumplimiento de los demds requisitos exigidos
en el RD 239/2000; y, en fin, gue no existiera conlra el interesado una reso-
lucién de expulsién vigenle ni el niismo se encontrase incurso en causa de
expulsion o prohibicién de entrada en Hspafia.

La insuficiencia de los anteriores procesos, su coyunturalidad v la ausen-
cia de una politica general en esta materia llevaron consigo distintos encie-
rros v huelgas de hambre de inmigrantes (Barcelona, Valencia, Murcia,
Almeria) que, recelosos de que su caso obtuviera una solucion favorable, ¥
vistos los antecedentes, recurren a esa medida de presion. La actitud del
Gobierno es la de abrir un proceso de regularizacién «fantasma» en el que,
despugs de rechazar todas las Proposiciones no de Ley presentadas por dis-
tintos grupos parlamentarios reclamando una regularizacion urgente, se recu-
rre a la via del «arraigo» del art. 31.4 LOEx. En aplicacion de dicho precep-
{0, y hasta tanto no entrara en vigor el Reglamento de ejecucion de la citada
Ley Orgénica, se establecié que se procederia a Ia resolucion [avorable de
aquellas peticiones de permiso de residencia de los extranjeros que se halla-
sen en Fispafia y que cumplieran Jos siguientes requisitos: 1° Acreditar encon-
trarse en Espaiia antes del 23 de enero de 2001, 2° Acreditar una situacion de
arraigo en Espafia, considerando como tal: la incorporacion real o potencial
al mercado de trabajo, la anterior residencia regular en Espafia, o la existen-
cia de vinculos familiares con extranjeros residentes o con espafioles. 3° No
estar incursos en alguna de las causas de expulsion que se establecen en los
articulos 53.¢), d) ¥ £), y 54 de la Ley Orgdnica 4/2000, reformada por Ley
Orgdnica 8/2000. Sec establecia, de este modo, [a pusibilidad de autorizar a tra-
bajar sin contemplar la situacidén nacional de empleo a los exlramjeros que
hayan obtenido un permiso de residencia temporal por la acreditacion de una
situacién de arraigo. Por Resolucion 23 de abril de 2002, la Direceién General
de Ordenacitn de las Migraciones acordo conceder validez de Permise de
Trabajo para todo el territorio nacional y para todos los sectores de actividad
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a todas las autorizaciones para trabajar gue se hayan concedido o se conce-
dan en el marco del mencionado procedimiento de acreditacion de arraigo,
en tanto se mantengan en vigor las ciladas autorizaciones.

A las anteriores se unen otras frusiradas y frustrantes experiencias,
como la singular regularizacion «con viaje de ide y vueltar, ¢jemplo del des-
proposito v simbolo de la confusidn gubernamental cn este materia, en la
qque el Delegado para la Inmigracidn, tras tomar la decisidn de pagar el viaje
a 25.000 ecuatorianos en situacién irregular para gue obtuvieran ¢l visado en
su pafs de origen, se vio obligado a interrumpir tan singular procesc cuando
habfan viajado 5000 por los cnormes costes de los billetes de avidn. En
resumen, procesos caracterizados por la improvisacion y la faita de seguri-
dad juridica.

3. Punto y seguido en a desorientada politica en matesia de inmigracidn, La
atribuiada vida del contingente para el afo 2002 y la razonablemente sabia
rectificacidn del aprobado para el 2803

La gran novedad de la regulacién del contingente para 2002 fue la uni-
ficacion del régimen de acceso al permiso de trabajo, régimen gue sélo serd
el del contingente, a saivo de los supuestos en los que no habrd de tenerse
en cuenta la situacion nacional del empleo (arts. 71, 76, 77 v 79 REx). Tal
decisién suponia el cierre del Régimen General de contratacién de extran-
jeros v la supresién de los procesos de regularizacion extraordinarios, de
manera que «los inmigrantes que estdn aqui»en situacion irregular, salvo
escasas excepeiones, se vefan imposibilitados para acceder, por cualquier via,
al estatus de regularidad. Los argumentos gue justificarian, desde la pers-
pectiva del Gobierno, la legalidad de esta medida serian que la LO 8/2000 ba
suprimido el antiguo art. 38 de la L.O 4/2000 que, al establecer las excepcio-
nes al contingente, sefialaba que «las ofertas de empleo que puedan realizar
fos empresarios a trabajadores extranjeros son independientes del conlin-
gente global que se establezea». Por tanto, una interpretacion plausible seria
la de entender que la aprobacion del contingente comporta que los sectores
contingentados Ginicamente pueden tramitarse a través de esta via excluyen-
do la posibilidad de contralacidn directa por los empresarios a través de
ofertas nominativas» (41). Bl resullado de tan aguda politica no es olro que
el hecho incontestado de que la «bolsa» de trabajadores y trabajadoras inmi-
grantes en situacién irregular sigue engordando, ahora ya sin salida alguna
dentro de la legalidad.

{41) V. Aguano t CupoLa, EI control adminisirative de la inmigracion laboral a través de
Lo contratacion en origen. el contingente de awtorizaciones de trabafo parg extranjeros 1o comuni-
darfos, RIC, 2002, n° 4, p. 75-Th.
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Lo cierto ¢s que la unificacién en un sélo régimen de la posibilidad de
acceder a un permiso de trabajo no se compadece con la regulacion conte-
nida en la Ley y el Reglamento de Extranjeria. Es cierto que la Ley no hace
referencia a las ofertas nominativas, al igual que tesulta cierto que, en todo
caso, y a salvo de 1os supuestos concretos excepcionados, en los dos sistemas
habrs de tenerse en cuenta la situacién nacional del empleo; sin embargo, la
L.OEx regula el permise de trabajo en el art. 38 y el contingente en el art. 39
y, 10 que es mds importante, el art. 70 establece una [érmula de acreditacidon
de la situacidn nacional del empleo mediante la técnica de la certificacion de
los servicios de empleo, que carcceria de todo sentido si la situacion nacio-
nal del empleo hubiera resultado previamente evaluada con cardcter gene-
ral, como ocurre en el supueslo del confingente.

Varias han sido las resoluciones judiciales que han abordado la cuestion
relativa a la denegacidn del permiso de trabajo cuando el mismo habfa sido
solicitado de acuerdo con lo establecido para el denominado régimen gene-
ral, debiendo realizar dos matizaciones: de un lado, lo llamativo que Tesulta
que un mismo asunto sea conocido por drganos judiciales colegiados o uni-
personales dependiendo del territorio, 1o gue revela la necesidad de clarifi-
car la atribucién competencial en materia de extranjeria; y, de otro, que, pese
a que los razonamientos de estas resoluciones son diferentes, subyace en
todas ellas una consideracion tnica, en cuanto se desprende la ilegalidad de
las previsiones que en materia de procedimientos se contienen en el acuer-
do de aprobacién del contingente (42).

No ha sido el contingente para el 2002, por lo anteriormente expuesto,
un ejemplo ni de eficacia ni de vertebracién de una politica realista en mate-
ria de inmigracion pues, como hemos visto, ni ha servido como insirumento
de canalizacién de los flujos migratorios ni se ha visto acompafado de las
medidas complementarias necesarias para su correcta gestion. Quizd por ello,
el Acuerdo del Consejo de Ministros de 27 de diciembre de 2002, por el que
se regulan Jos procesos de contrataci6n y se fija el nimero y las caracteristi-
cas de las formas de empleo que se ofrecen, para el afio 2003, a extranjeros
no residentes legales en Espafia parece haber entonado, si bien en tono
menor, un cierto mea culpa mfluido, en no poca media, por los descomunales
errores en los que habia incurrido el régimen del contingente para el 2002.

Ciertamente, el contingente para el 2002 habia sido tachado de poscer
numerosos defectos, una larga lsta, que se iniciaba con su exeesiva rigidez
derivada de la parcelacién de las necesidades por provincias que, en lugar de

{42) Un anilisis de conjunto de los referidos pronunciamicntos puede verse en ITR.
Merranes Ustumia, C ToLosa TREBTRO, Bl contingente de trabafadores extranjeros, balance de una
sinuosa expeviencia {Consideraciones sobre el contingente para of 2003), R1, 2003, 0° 11,pp. 87 a 111,
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servir para racionalizarlas, ha servido paras encerrarlas en compartimentos
estancos {(43). En segundo lugar, el contingente cstablece, se dice, un proce-
dimiento de contratacion lento e inelicaz, dado que el sislema previsto para
la coniratacién de un extranjero, cuando ésta sea posible pergue exista un
cupo aprobado para la provincia y sector donde opera la empresa, es tan
sumamente largo y complejo que, mis que incentivar la contratacion, la
disuade. Detectada la necesidad de cubrir un puesto de trabajo para el que
no hay demandantes de cmpleo inscritos en ¢l INEM, desde que ¢l empre-
saric inicia ¢l mecanismo para solicitar la contratacion hasta que puede con-
tratar a una persona a través del contingente, transcurren demasiados meses,
lo que hace gue Ia finalidad perseguida se incumpla, al ser cubiertas las nece-
sidades de empleo por trabajadores en situacién irregular. Finalmente, a los
anteriores déficils se afiadia, con razdn, ¢l cardcter opaco en la gestion de las
ofertas. La forma en que los empresarios definen sus preferencias, en gue la
Administracion orienta las ofertas y en que realiza la seleccién y contrata-
ciém del personal en los paises de origen no garantiza un procedimiento
transparente en todas sus fases y que vendria materializado en la ausencia
de control suficiente en la clapa de preseleccion v seleccidn definitiva en el
pais de origen. Ademds, desde el momento en que la norma obliga a que las
oferlas de empleo sean siempre genéricas, sacrilica una parte de la libertad
de contratacion en aras a un mayor control de los flujos.

En linea autocritica, v tratando de dar respuesia a la larga lista de repro-
ches que a la experiencia anterior se habfan realizado, ¢l Acuerdo para el
2003 constata que «la experiencia ha demostrado que la gestion puede ser
simplificada, dotando a este procedimicnto de mecanismos de flexibilidad
que lo perfeccionen, con la finalidad de satisfacer las necesidades reales de las
empresas con mayores garantias de celeridad y eficacia sin merma de pro-
teccién para los trabajadores contratados». La anterior filosofia se plasma, en
la letra de! nuevo programa, de un lado, en el establecimiento de un métedo
mds funcional que diferencia, tanto para empleos de cardcter estable como
temporal, entre ofertas genéricas y nominativas, estableciendo unos procedi-
mientos diferentes para unos y olros supuestos; de otro, se atiende de forma
especial al empleo doméstico, contemplando mecanismos separados para
este tipo de relacion laboral especial, admitiendo en algunos supuestos ofer-
tas nominativas de alcance limitado. Finalmente, y dados los despropdsitos
que en Telacion con su vigencia planted el conlingente para el 2002, en el pre-
sente su duracion se extiende hasta el 31 de diciembre de 2003

(43) Proposicién vo de Ley 1621000558 sobre relotma urgente det contingente 2002 de tra-
bajadores extranjeros presentada por el Grapo Parlamentatio Socialista (Congreso, 27 de sep-
tiembre de 2002. Serie D. nin. 411).
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vV, EFECTOS DE LA NULIDAD DEL CONTRATC DE TRABAJO
DFEL EXTRANIERQ SIN PERMISG, BAJO EL SIGNO DE LA
INCERTIDUMBRE

1. Los inseguros efcctos luborales del contrate de frabajo celebrado sin
autorizacién

Jurisprudencia ¥ doctrina, en su mayoria, han venido coincidiepdo c,n
declarar nulo el contrato de trabajo celebrado en Espafia por un extraniero sin
permiso de trabajo. Ahora bien, en lo que no ha existido acuerdo hasta el
momento ha sido en el fundamento de tal conclusion. De este modo, mientras
una primera linea interpretativa ha resuelto, fundamentando dicha solucidn
en el art. 7 E'T, relativo a la capacidad de contratacidn de las partes, que la
nulidad del contrato celebrado por un extranjero sin permisc de trabajo tiene
su fundamento en la falta de capacidad por el extranjero por lo que la causa
de la nulidad del contrato seria la incapacidad del trabajador no nacional; una
sepunda orientacién, en todo caso mds coherente, ha considerado que. la nuli-
dad de! contrato del extranjero en situacion irregular en la contravencion de
una norma imperativa, fundamentada la sancién en el art. 6.3 CC, que también
recoge Ja posibilidad de efecto juridico distinto si lo establece la norma en
coestion, de este modo, y a falta de una prevision expresa que prevea una con-
secuencia diferente a la nulidad, el contrato analizado resuliaria nulo.

Esta segunda linea fue consolidada por 1a STS (4% 21 de marzo de 1997
(RT 19973391), en la que ¢l Tribunal Supremo concluyd que un contrato de
(rabajo sin obtencidn del permiso de trabajo es un contrato concertado con-
tra la prohibicién expresa de la ley, que merece la calificacién de nulo por
aplicacién concordada de los arts 6.3 ¥ 1275 CC, en relacion con el art. 7.c)
ET,y tal declaracién de nulidad ha de entenderse sin periuicio de los pres-
crito por el art. 9.2 ET. Conforme a esta interpretacion, el contrato de traba-
jo debia reputarse nulo cuando el trabajador extranjero no disponfa del per-
miso de trabajo, y en consecuencia entender que carecia por ello de accion
para reclamar por despido frente al emp resario, pudiendo tan solo exigir la
remuneraci6n por ¢l trabajo que ya hubiere prestade.

No obstante, la doctrina de suplicacidn, en dos recientes sentencias, una
del TSJ de Catalufa de 14 de mayo de 2002 (Rec. 616/2002) y otra del TSJ
de Madrid de 30 de septiembre de 2002 (Rec. 2146/2002), ha venido a reco-
nocer la accion de despido de un extranjero con situacion Jaboral irregular,
esto es, sin permiso de trabajo y de residencia. En los reteridos pronuncia-
mientos se establece que la situacién juridica que habia servido de base para
el pronunciamiento del Tribunal Supremo debia «considerarse radicalmente
modificada por lo establecido en el art. 33.3° de la Ley Orgénica 4/2000, de
11 de encro, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espania y su
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integracion social, actual art, 36.3° de esta Ley». A su juicio, «este articulo
establece en su pdrralo primero una regulacion similar a la contenida en el
art. 15.1° de 1a Ley Organica 7/1985, para sefialar que “los extranjeros mayo-
res de diecigéis afios para ejercer cualquier actividad lucrativa laboral o pro-
[esional deberdn obtener, ademads del permiso de residencia o autorizacidn
de estancia, una autorizacion administrativa para trabajar”, pero introduce
una sustancial y vital diferencia en su pdrrafo lercero cuando dice que “la
carenciz de la correspondiente autorizacidn por parte del empleador, sin
petjuicio de las responsabilidades a que dé Jugar, no invalidara el conirato
de trabajo respecto de los derechos del trabajador extranjero”. Tan contun-
dente aserto tan solo puede ser interpretado en el sentido de considerar que
el contrato de trabajo es perfectamente vélido y eficaz para regular la rela-
cion juridica existente entre empresario y trabajador, con independencia de
las responsabilidades penales o administrativas a que pudiere dar lugar el
incumplimiento por el empleador de la prohibicién de contratar a un traba-
jador extranjero que carece de permiso de trabajo. Se han querido dejar de
esta forma a salvo y en toda su plenitud los derechos laborales del trabaja-
dor extranjero que carece de permiso de trabajo, para que pueda exigir al
empresario el cumplimiento de todas las obligaciones laborales que nacen
de cualquier refacion laboral conforme a lo que dispone el Estatuto de los
Trabajadores, incluida una eventual reclamacidon por despido. Como es de
ver, la regulacion actual seiiala de forma expresa gue la carencia de la pre-
cepliva aulorizacidn administrativa “no invalidara el contrato de trabajo res-
pecto a los derechos del trabajador extranjere”, introduciendo con ello una
radical diferencia respecto a la regulacidn anterior con la que claramente se
quiere indicar que el contrato de trabajo no quedara invalidado v esta situa-
¢idn no afectard a los derechos laborales del trabajador extranjero, que se
mantienen por ello integres y sin limitacidn».

Como la doctrina ha puesto de relieve, en el supuesto del extranjero
que trabaja sin haber obtenido el preceplive permiso administrativo conecu-
rren dogmiticamente todos los elementos integrantes del contrato de traba-
jo, por lo que deberfa sostenerse su validez (44); lo que sucede es que el
ordenamicnto juridico le niega efectos al supuesto por configurar el permi-
s0 como condicidn de eficacia del contrato (45). El contrato de trabajo exis-
tente en estos casos es vélido por reunir todos los requisitos o elementos
esenciales preceptivos, perc ta Ley syjeta la eficacia del contrato de trabajo
a la condicién de obtener el permiso, de tal modo que las consecuencias deri-

{44) . Caarro BAENA, Lay awtorizaciones para trabajo de extranjeros, cit., pp. 131 a 141,

(45) A. SEMPERE NAVARRG, Trabajo frregular de los extranjeros y validez del conirato de
wrabajo. Comentario a la STSF de Cataludia de (4 mayo 20082, AJA, 2002, ntim. 545,
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vadas del mismo sélo son juridicamente e)figibles si asl se dispoge de modo
expreso, cual venia sucediendo en materia de retnbgcmnes (art. 9.2; E:T)
(46). Ahora el art. 36.3 LOEx habla de «los derechos de{traba.?ador_ Ghtrdéll:
jero» lo que podria fundamentar, como agabaixFos dg sefialar, sqlucmnes e
signo contrario a las hasta ahora mantenidas. Tales 'mterpretacmnes, como
acertadamente se ha dicho, pueden converlir gi c1t§510_precept(} <_<e.n un
importante instrumento en la lucha contra la inmigracion ile gal, a lla vew q1:13
imposibilitard o hard muy dificil al extranjeto en situacion mcgu]ar su _I;c:}r-
manencia en Espafia a efectos de optar por una futura regularizacion» {(47).

2. Ffectos en materia de Seguridad Social de los contratos de trabajo
celebrados sin auiorizacién

Intimamente concctado con las anteriores reflexiopcs s5e sili?a el clasico
problema de la existencia 0 1o de obligacidn gmpresanal cl{, cqtllzgr cuando
se trate de prestacion de servicios por un inmigrantc en muamon.lr‘rcgrul.a?r.
La jurisprudencia emanada de la Sala de lo Conteqmgso _Adrmmstrdt‘n‘ 0
mantiene una posicién netamente favm‘abiel ala subsm't‘cnma de tal obh.g:a‘-
cién aunque el trabajador no posea el permiso de trabajo tcg__almc:11te ex'Lgf—
do. En este punto se sitla la STS (3% ZS de mayo de 19!}1 (RJ 4215).,_ para la
cual la inexistencia de permiso de trabajo en quien temendp la condicién de
extranjero lo precise para trabajar vy que dgterm_xpa Ta nulidad del cgn_tratq
«no excluye los efectos derivadas del trabajo realizado en 'lale.s condiciones
pues, seglin el art, 9.2 del referido Estatuto, ent fal caso de que '{-;1 contrato dt:?
trabajo tesuitare nulo, el trabajador podri exigir, por el trjaba]o querht_lhlera
prestado, la remuneracion consiguiente a un contrato véhdo. norma (,‘,.) cg
la que se¢ encuentra el engarce de 1a obligacién de cotizar a la S?gQILd?
Social por tales remuneraciones devengadas, por servicios prestados sin pa,r(i
miso de trabajo pues, a tenor del art. 70 del Texto Refundxqo cl.e’la Segun_c}a
Social, aprobade por D. 2065/74 de 30 de mayo_«la obligacién de cotizar
nacera con ¢l comienzo de la prestacion del trabajo».

En linea con lo anterior, la 8TS (3%) 2 de clicicrqbre de 1998 (RI 1()268),
entiende que el principio de cumplimiento de lo‘ clek?l’do porel em‘pr.esa‘no. en
razén al tiempo trabajado, «es aplicable a la cotizacton a 12} churldard‘ -50(;13.1.,'
pues la referencia del articulo 7.4 LGSS/1974 a lo establecido en los Tratados
v Convenios, 10 esta en funcién de las situaciones de norm_ahdad, 1o en 1o
referente a los casos de ilegalidad cometida por un empresario que eh ia rela-

(46} A. SEMPERT NAVARKO, Trabajo irregutar de los extranferoy y validez del contrato de

trabajo. cil. o ‘ |
(47) M. Mova ESCUDERD, R. RUEDA VALDIVLA, Régimen juridico de lo trabajadores

extranjeros en Espaa, cit., p. 135,
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cidn laboral material (no contrato de trabajo) establecida con el inmigrante
ilegal, ocupa a todas luces una posicidon dominante y conocedora en o usual
de sus obligaciones bésicas, mientras que la perscna del trabajador mmigran-
te se halla respecto a él en un plano de inferioridad. Fsto determina la aphi-
cacién al cumplimiento de las obligaciones legales del empresario con la
Seguridad Social en cuanto a cotizacidn, del mismo principio sobre el que des-
cansa la norma del art. 9.2 ET, lo que, como sefiala la doctrina mas autoriza-
da, tiene su reflejo en el art. 70.1 [.GSS/1974, al establecer con pleno cardcter
auténomo la obligacién de cotizar a la Seguridad Social desvinculando la coti-
zacion de otras obligaciones previas formales: la obligacién de cotizar nacera
con el mismio comienzo de la prestacién de trabajo (es decir, sin referencia a
contrato vilido v sdlo en funcidn de la prestacion de la actividad)».

No ha sido éste, sin embargo, ¢l criterio seguido por el orden social de
la jurisdiccion. 1.a doctrina de suplicacion parece dejar claro, como en el case
de la STST Murcia 4 de octubre de 1999 (AS 3206}, gue la ausencia de afi-
liacidn v alta conlieva «evidentemente» la no cotizacion, siguiendo el cami-
1o en st dia iniciade por las STST Baleares 13 de marzo de 1992 (AS 309) v
Andalucia/Granada 13 de mayo de 1992 {AS 2628). Esta solucion nos pare-
ce, con todo, la mas razonable. Ciertamente, ¢n el Régimen General, la obli-
gacion de cotizar nace con el comienzo mismo de la prestacion de trabajo,
incluido el periodo de prueba en su caso, tal como cestablece el art. 106.1
L.GGSS. En el caso de los extranjeros no existe tal obligacidn pues el inmi-
grante es un trabajador «de hecho» pero no de derecho. El extranjero irre-
gular, no genera derechos ni obligaciones para si o para el empresario que lo
emplee en materia de Seguridad Social. Las consecuencias que se aparejan
a. esta situacion son, Unicamente, sancionadoras, Y ello, porque a diferencia
de la relacion laboral, ¢l nacimiento de la de Seguridad Social no se vincula
a la prestacion de servicios (48}. «No se trata de una relacidn nacida de una
realidad material, sino, como consecuencia de la conformacion legal de la
relacion de Seguridad Social, de la concurrencia en el suieto de gue se trate
de una serie de condiciones, entre cllas, la residencia y el trabajo legal en
Espafia», ¥, partiendo de este punto de vista, «la prestacién efectiva de ser-
vicios es significativa, pero no delerminantes (49).

No obstante, |z anterior linea interpretativa no resulta, tampoco, uni-
forme si nos atenemos a lo dicho por la STSJ Pais Vasco 10 de octubre de

(48) Ampliamente sobre los perfiles de esta materia A, MuRoz Ruiz ¥ M. Ruiz CuesTa,
Conrrato de trabajo anlo v prestaciones de Seguridad Social, en X Congreso Nacionaf de
Devecho del Trabajo y de la Seguridad Social. Derechos y fibertades de los extranjeras en Espafia,
Santander, 2001,

{49) Los entrecomillados pertenceen a MUF. FERNNAKDEZ Lopsy, Contrato de trabajo de
extranferos, en AA NV, Extranjeros, Madrid, CGPJ, 1994, pp. 217-239,
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2000 (AS 4466), a cuyo tenor, «es necesaria la existencia de una relacion
laboral por parie del extrapjero, y esta no puede motivarse por la carencia
de un permiso de trabajo», por 10 que «la conclusién no puede ser otra que
la imposibilidad del alta, cuestién que no excluye ni la responsabilidad
empresarial ni fa cobertura ante el accidente de trabajo, y que, también es
compatible con la posible satisfaccion de cuotas por falta de cotizacion»,
remitiéndose de forma expresa lo sefialado por la STS (3%) 2 de diciembre de
1998 (RJ 10268) (50).

Es importante sefialar, por fltime que ¢n modo alguno podria concluir-
s¢ que, en eslos casos, no s¢ originarfa e! derecho a prestaciones, pues resul-
tarfa del todo paraddjico que, ras haber venido recibiendo la Entidad
Giestora las cuotas, ésta no responda del evento o siniestro una vez produci-
do. De no haberse producido el evento si que cabria plantearse la nulidad del

contrato con devolicién integra o proporcional de las primas abonadas (31}.

En todo caso. la existencia de descubiertos empresariales po produce,
como regla general, efectos cuando la situacion de! inmigrante es regular, Asi
se deduce con nitidez del art. 72.4 REx, al establecer que «Jos descubiertos en
12 colizacién a la Seguridad Social no impediran la renovacion de los permi-
sos de trabajo por cuenta ajena, siempre que pueda acreditarse Ia realizacion
habitual de la actividad». BEn estos casos, la autoridad competente podrd esta
situacion en conocimiento de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y,
serd ¢sta la que inicie, de con formidad con el RD. 928/1998, el procedimiento
tiquidatorio y, en st caso, sancionatorio correspondiente.

—_—

(50) Comentanda el pronunciamiento de suplicaciom, vid., M. T. Diaz AZNAREE, Accidn
protectora de la Seguridad Social en supuestos de accidentes de trabajo respecio de extranjeros mo

comunitarios gue carecen de foy preceptivey permisos administrafivos parad realizar en tervitaro
aspanof actividades lucrativas por cuerta afent, AL, 2001, 0% 43, pp. TR3-TO4

{51) Eslas consecuencias no pueden fundamentarse en la doctring de tos propios actos, ya
que Ja aplicacitn dela pulidad de pleno derecho de un contrato no puede relegarse sobre {a basc
de gue suponga un «aclo propios de quien alega cl vicio, yd que este obstdculo inpide la actna-
cidm al actor solamente cuando dichas actas son validos y eficaces (L. Dfpz-Fieazo, La doctrina
de los propios acios, un estudio eritice yobre Iu doctring del TS, Barcelonz, Bosch, 1943, p. 201, pe
Castro, B, Ef negocio juridice, Madrid, 1991, pp.479-480) El fundamento podria hallarse en el
principio del abuso de! derecho (K. Jocnen Atniz, La repercusion de lo nulidad “dentio ¥ fuera
det contraie, en «Cuadernos de Derecho Tudicial», Madrid, CGPJ, 1984, XXXV, p. &7} o de una
aplicacién matizada de las reglus «itermo auditur propiom turpitudinem allegans» o «im part cqusa
damne magis, quam lere conyulendusmy» como apunta E. VAzousz DE CASTRO, Hticitud contrac-
tuad, Vatencia, Tirant Jo Blanch, 2003, No abstante, como doctrinalmente se ha defendido podria
aplicarse la doctrina jusisprudenciat sobre b Talta de efectos para las prestaciones de las cotiza-
ciones cfectuadss en relacion con personas indebidamente en alta, como sefiala P CHARRG
Bata, Bl trabajo de los extranjeros en Espaid, en S, ADROMER BIOsCA, P CHARRO BAENA, La
iRmgracion. Derecho espafiod ¢ internacional, Barcelona, Bosch, 1995, p. 389
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