CRONICA DEL XIl CONGRESO NACIONAL DEL
DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD
SOCIAL*

“DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN ESPANA”

Los pasados dias 8 y 9 de junio de 2001 en la ciudad de Santander, ha teni-
do lugar la celebracién del XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y
de la Seguridad Social, organizado por la Asociacion Espafiola de Derecho del
Trabajo y de la Seguridad Social en colaboracion con la Universidad de
Cantabria. En esta ocasion las sesiones del congreso giraron en torno a la
regulacion de los Derechos y Libertades de los ciudadanos extranjeros en
nuestro pais, materia de excepcional actualidad social y juridica, que sin duda
hara buenos los prondsticos que la sitian como una de las principales preo-
cupaciones del Derecho del trabajo del nuevo siglo. Con ello, creemos que la
eleccion del tema objeto de estudio y discusién, no precisa justificacion algu-
na, especialmente si atendemos al debate politico y doctrinal que ha suscita-
do la controvertida aprobacion de la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion
social, y la posterior reforma efectuada por la Ley Organica 8/2000, de 22 de
diciembre (en adelante, LOE, para hacer referencia a la Ley Orgéanica 4/2000
modificada por la Ley Organica 8/2000).

Las sesiones del Congreso se desarrollaron alrededor de una Ponencia
General que bajo el titulo “El Derecho del Trabajo y los Inmigrantes
Extracomunitarios”, expuso el profesor Dr. Miguel Rodriguez-Pifiero Bravo-
Ferrer, y tres ponencias tematicas. La Ponencia |, realizada por el profesor Dr.
Cristobal Molina Navarrete titulada “Las formas de tutela del Estatuto
Juridico de los trabajadores inmigrantes: Avances y retrocesos”; la Ponencia
Il, a cargo de la profesora Dra. Margarita Isabel Ramos Quintero, titulada “El
trabajo de los inmigrantes extracomunitarios: Situaciones administrativas y
posicion juridica”; y finalmente, la Ponencia lll, elaborada por el profesor Dr.
Jesus R. Mercader Uguina, que estudiaba “La proteccidn social de los traba-
jadores extranjeros”. Los estudios presentados se completaron con un alto
namero de Comunicaciones sobre los mas variados aspectos de la regulacién
juridica del fendmeno inmigratorio en nuestro pais.

La Ponencia General realizada por el profesor Dr. Miguel Rodriguez-
Pifiero Bravo-Ferrer realiza un recorrido por el conjunto de los aspectos que
desde la perspectiva juridico-laboral afectan al fenémeno migratorio, partien-

* Realizada por Rafael Gomez Gordillo, Universidad Pablo de Olavide (Sevilla).
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do de la regulacion internacional y el marco constitucional espafiol para fina-
lizar analizando los efectos de la falta de permiso sobre la relacion de traba-
jo. El ponente recuerda que aunque la Declaracion Universal de Derechos
Humanos reconoce la libertad de emigrar no existe un correlativo derecho a
la inmigracion. La facultad de establecer controles y limitaciones a la entrada
y residencia de los extranjeros, ha sido considerada tradicionalmente parte del
ejercicio de la soberania de los estados, por razones de seguridad publica y de
proteccién de la mano de obra nacional. Es ésta la linea seguida por la
Constitucion espafiola en la que no se aborda de manera directa este fendme-
no, a pesar de ello se recuerda que tanto las politicas de extranjeria como las
de inmigracion quedan fuertemente condicionadas por el marco constitucio-
nal y por los tratados internacionales de aplicacion. Por tanto el inmigrante
gozara de una serie de derechos constitucionales en virtud de un triple status:
Ccomo persona, como extranjero residente y como trabajador. Asi los extranje-
ros en nuestro pais seran titulares de los derechos inherentes al ser humano,
imprescindibles para garantizar su dignidad, que como dice el articulo 10.1
CE, constituyen el fundamento del orden politico. Si tradicionalmente el dere-
cho de extranjeria ha dado prevalencia al principio “realista” de soberania
nacional, el desarrollo del estado social y de la normativa internacional sobre
derechos humanos esta invirtiendo la tendencia en favor del principio “uni-
versalista” que propugna la igualdad entre los seres humanos. Para el autor,
fruto de este mutuo condicionamiento se producen tensiones entre los objeti-
vos de seguridad y de politica econdémica, cuya defensa se encomienda al
derecho de extranjeria, y los objetivos de proteccion e integracion social. En
este contexto, para el inmigrante la realizacion de una prestacion laboral se
convierte en la puerta de acceso a los derechos sociales, que a su vez, se con-
vierten en elementos indispensables para alcanzar la integraciéon social.
Aungue no exista un mandato constitucional que imponga la igualdad de trato
con los espafioles, el principio reconocido en el articulo 14 CE debe ser res-
petado en las diferenciaciones de trato entre trabajadores espafioles y trabaja-
dores extranjeros.

Recuerda el ponente como la Ley Organica 7/1985 fue la primera en esta-
blecer una regulacion sistematica y completa, que la convierte en una norma
para la inmigracion, que ordenaba el régimen de entrada, permanencia y sali-
da de los inmigrantes, y el procedimiento de concesién de permisos de resi-
dencia y trabajo. La evolucion del fendmeno inmigratorio ha mostrado las
insuficiencias de aquel marco normativo. Por otra parte, los compromisos
adquiridos por los Estados miembros de la Uniéon Europea en esta materia
condicionaban el sentido de la necesaria reforma. La precitada politica comu-
nitaria se sustenta en dos principios: por un lado, la limitacion de acceso al
mercado de trabajo a ciudadanos de terceros paises; por otro, la integracion de
los trabajadores de terceros paises legalmente instalados en el territorio de los
Estados miembros. La tarea reformadora es asumida por la Ley Orgéanica
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4/2000 que suponia un notable cambio de enfoque en el tratamiento del feno-
meno inmigratorio, pues regulaba una serie de derechos civiles, econdmicos
y sociales, a favor de uno de los colectivos mas débiles de nuestra escala
social, que mejoraban considerablemente su status juridico respecto de la
regulacion precedente. Por su parte, la Ley Organica 8/2000 se propone rec-
tificar los “excesos” de generosidad que se imputaban a la regulacion prece-
dente, poniendo mayor atencién en el control de los flujos migratorios que en
garantizar los derechos de los inmigrantes, en la represion de las situaciones
de irregularidad que en su regularizacion.

Sin embargo, la LO 8/2000 no ha suprimido el amplio reconocimiento de
derechos al extranjero, y en particular al inmigrante en situacion regular, aun-
gue se reconoce que se trata de una norma represiva de la inmigracion ilegal,
gue afecta tanto a las medidas sancionatorias como a las libertades civiles y
politicas del inmigrante irregular. Esta tendencia se manifiesta en diversos
aspectos que han sido objeto de reforma sobre los que el autor pasa revista,
buena muestra de ellos pueden ser el restablecimiento de la sancion de expul-
sion para el extranjero que se encuentra en situacion irregular, las mayores
facilidades otorgadas a las autoridades gubernativas para que lleven a cabo
inmediatamente la ejecucion de la misma, el endurecimiento del régimen de
concesion de visados, la ampliacion del espacio de discrecionalidad en la con-
cesion de éstos, las mayores dificultades que debera solventar el trabajador
inmigrante para conseguir la reagrupacion familiar, y la reduccion de las
excepciones a la exigencia del permiso de trabajo. Este minucioso analisis
conduce al autor a concluir que la reforma normativa beneficia a los inmi-
grantes regulares, mientras que “los inmigrantes ilegales en la nueva Ley poco
tienen que contar”.

Dando por sentado que el marco legal vigente permite la aplicabilidad del
principio de paridad de trato con los nacionales respecto de las condiciones de
trabajo, que debe presidir la relacion laboral del trabajador extranjero, a pesar
de las modificaciones introducidas por la LO 8/2000, el ponente se detiene a
estudiar los derechos colectivos de los inmigrantes. Partiendo del reconoci-
miento que de los derechos de expresion y movilizacion colectiva hace la CE
para todas las personas y de la importancia que los mismos tienen para la legi-
tima defensa de sus derechos e intereses, critica por inutil e inconstitucional
las limitaciones a los mismos introducidas por la LO 8/2000, que reducen la
libertad de reunién, manifestacion, asociacion, sindicacion y huelga a los
extranjeros que “tengan autorizacion de estancia o residencia en Espafa”.

Por lo que respecta a las materias relacionadas con el sistema de Seguridad
Social, el autor recuerda que el régimen anterior a la Ley 4/2000 establecia la
igualdad de trato, para los extranjeros residentes legales en nuestro pais, res-

t Cita para ello la expresion usada por RAMOS QUINTANA, M.1., “Trabajadores extranjeros e
integracion social”.
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pecto del acceso a prestaciones contributivas. El derecho a prestaciones no
contributivas sélo se reconocia a los residentes legales, hispanoamericanos,
portugueses, brasilefios, andorranos vy filipinos. Para los nacionales de otros
paises se aplicaban criterios de reciprocidad. Las modificaciones introducidas
por la reforma permiten el acceso de los residentes legales al conjunto de la
accion protectora dispensada por el sistema de seguridad social, incluyendo
prestaciones contributivas y no contributivas, e incluso a la Seguridad Social
complementaria. Los extranjeros que se encuentren en nuestro pais irregular-
mente tendran derecho a hacer uso de los servicios sociales y de las presta-
ciones basicas, manteniéndose también respecto de éstos el criterio
jurisprudencial de proteccion frente a las contingencias profesionales.

A cargo del profesor Dr. Cristobal Molina Navarrete, la ponencia | anali-
zaba los avances y retrocesos que la reforma normativa ha operado sobre las
formas de tutela del estatuto juridico de los trabajadores inmigrantes. Muy cri-
tico con la regulacion anterior, el autor denuncia la tradicion normativa en
materia de extranjeria caracterizada por ser un ambito inflacionario en lo
legislativo y deficitario en lo juridico. Se constata el nuevo rumbo iniciado
con la LO 4/2000, que adoptaba una perspectiva socieconémica del problema
y ponia en juego medidas de integracion para los inmigrantes irregulares,
frente al retorno al modelo anterior protagonizado por la LO 8/2000, que resu-
citaba el procedimiento de expulsién como medida preferente contra la inmi-
gracion ilegal. Se adopta por ello, un punto el punto de vista de las garantias
de las personas inmigrantes para el estudio del nuevo régimen juridico, reco-
rriendo tanto las definidas como garantias primarias (consecuencias de la
garantia constitucional de los derechos), como las calificadas de secundarias
(derivadas del régimen sancionador previsto en esta materia).

El ponente califica positivamente que la LOE dedique un Capitulo espe-
cifico a la proclamacion de las garantias juridicas otorgadas a los extranjeros
para la tutela de sus derechos, al tiempo que muestra su preocupacioén por las
restricciones introducidas por la LO 8/2000. En relacion a las garantias pre-
vistas por los procedimientos administrativos, se pone de manifiesto la injus-
tificada reduccion de garantias en materia de motivacion de las resoluciones
en materia de concesion de visados, se califica de draconiano el procedi-
miento preferente para la expulsion, y se critica la prevision que permite dene-
gar mediante silencio administrativo solicitudes iniciales de permisos de
residencia y trabajo. Con respecto a las garantias de tutela judicial efectiva, y
después de recordar las resistencias sufridas para la realizacion de esta garan-
tia fundamental del Estado de Derecho en el ambito de la extranjeria, se enun-
cia el principio reconocido en el articulo 20.1 LOE conforme al cual todos los
extranjeros, independientemente de su situacion administrativa, gozaran del
derecho a la tutela judicial efectiva. Al tiempo se valora negativamente, algu-
nas significativas distinciones que permite la norma respecto de aspectos rela-
cionados con el ejercicio de este derecho fundamental, como la limitacién de
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la asistencia juridica gratuita a la que tendréan acceso solo los inmigrantes
residentes o la restrictiva regulacion de las posibilidades de intervencion de
las organizaciones representativas de los inmigrantes en los procedimientos
administrativos.

En opinién del autor, el régimen administrativo sancionador que resultaba
de la LO 4/2000 se caracterizaba por un cambio de la Idgica inspiradora del
mismo, pasando de las medidas de expulsion a procesos de regularizacion y
de la persecucion de la victima, el inmigrante ilegal, al endurecimiento de las
sanciones contra las redes organizadas de trafico de mano de obra. La LO
8/2000 habria contribuido a diluir la presencia de los anteriores criterios, cau-
sando problemas de falta de coherencia y coordinacion entre los regimenes
sancionadores laboral, administrativo y penal. Por otra parte no han sido solu-
cionados todos los problemas interpretativos consecuencia de la deficiente
técnica juridica que ya habian sido criticados en la LO 4/2000 (reintroduccion
de un procedimiento preferente de expulsion, amplios margenes de discrecio-
nalidad, destipificacion de la entrada ilegal consumada como supuesto de
expulsion). El autor reconoce que las modificaciones introducidas por la LO
8/2000 han resuelto algunos problemas interpretativos y de aplicacion, pero
también sefiala que al mismo tiempo genera otros nuevos y vuelve a abrir
algunas polémicas que tienen su origen en la deficiente técnica de la norma-
tiva anterior. En materia sancionadora se avala la tesis del desplazamiento del
precepto laboral por la norma de extranjeria, correspondiendo la aplicacion de
los tipos previstos en ésta Ultima a las infracciones cometidas en materia de
trabajo de extranjeros, en detrimento de la aplicacion de la TRLISOS.

La profesora Dra. Margarita Isabel Ramos Quintana abord6 el estudio de
la posicion juridica y las situaciones administrativas en la que pueden encon-
trarse los trabajadores extracomunitarios, en aplicacion del régimen juridico
vigente tras la reforma realizada el pasado mes de diciembre. La autora
recuerda cémo la realidad diversa y plural que constituye en la actualidad el
fendmeno de la inmigracion, no es mas que la manifestacion méas actualizada
de la historia “mas antigua del mundo: el encuentro con el btEi"feno-
meno se caracteriza por la irrupcion en los paises desarrollados de ciudadanos
que tienen su origen en paises pobres, personas que persiguen un objetivo tan
digno e intrinseco al ser humano como el deseo de progreso. Este deseo puede
estar poniendo en tela de juicio las mas asentadas teorias politicas del
Derecho, del Estado y de la ciudadania. A pesar de lo que pudiera constituir
un sentimiento generalizado, en opinion de la autora, el auge del fendmeno
migratorio durante el pasado siglo responde en menor medida a la situacion

2 Utilizando la expresién acufiada por GAETA L. “Derecho del trabajo y alteridad, figuras de la
diversidad y modelos culturales” en Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo: familia, inmi-
gracién y nocién de trabajador (coord.. J. LOPEZ LOPEZ), Madrid, Marcial Pons, 2001, p. 217.
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en la que se encuentran los paises de origen; por el contrario, las razones que
explican el progresivo crecimiento del nimero de personas que recorren el
globo en direccion norte, para buscar un empleo que les permita mejorar su
nivel de vida, debemos buscarlas en el aumento progresivo del bienestar de
los paises de acogida. Junto a ello, coexisten otras causas de evidencia diver-
sa: el descenso de la natalidad en los paises europeos, los mayores niveles de
formacion y cualificacion profesional de los nacionales de estos paises, el des-
plazamiento de los trabajadores nacionales desde el sector agricola o indus-
trial hacia el sector servicios, la liberalizacion a escala mundial del comercio

y la supresion de restricciones a los movimientos de capitales, el desmantela-
miento y supuesta crisis del Estado de bienestar que sitla a los inmigrantes en
el extremo final de la escala social. Ante esta realidad, y puesto que el primer
objetivo de los inmigrantes es encontrar un empleo, no puede negarse la cone-
xion directa entre el Derecho del trabajo y el fendmeno migratorio, disciplina
que por razones histéricas ocupa una posicion privilegiada para aportar solu-
ciones compensatorias que puedan mitigar las graves desigualdades econémi-
cas y sociales que sufre el trabajador inmigrante.

Una vez aceptado que corresponde al Derecho del trabajo la regulacion del
estatuto juridico del trabajador inmigrante, el estudio de esta realidad puede
realizarse desde varias perspectivas: las dificultades de articulacion de los
intereses de un colectivo especialmente débil y el impacto que la presencia de
éste produce en el mercado de trabajo; la ruptura de la tradicional relacion
desarrollo econémico y mejora de las condiciones de vida producida por la
actuacion de las leyes del mercado que generan desigualdades de diversa
indole; las dificultades para conseguir una verdadera integracion social de
estos colectivos. Pero a pesar de todas las razones anteriormente expuestas, la
virtualidad del Derecho del trabajo no se va a manifestar en ellas, por el con-
trario, la razén principal sera que la posibilidad de ocupar un puesto de traba-
jo en nuestro pais, ha pasado a erigirse en condicién sine qua non para que los
inmigrantes puedan disfrutar de un ramillete de derechos y libertades que de
otra manera le serian negados.

La Ley 4/2000 pretendia establecer un amplio marco de derechos para los
extranjeros desarrollando las posibilidades ofrecidas por el articulo 13.1 de la
Constitucion espafiola, desde el que fuera posible luchar de manera efectiva
contra la estancia irregular de inmigrantes en nuestro pais alternando diversas
perspectivas: mediante el establecimiento del contingente de extranjeros que
pueden acceder por via legal, dificultando la pérdida de situaciones de legali-
dad, estableciendo fuertes sanciones para las conductas relacionadas con el
tréfico ilegal, abriendo un proceso de regularizacion de caracter general o
estable, y suprimiendo la expulsion como medida sancionadora para los
extranjeros que realizan un prestacion laboral sin permiso de trabajo.
Finalmente se reduce el margen de discrecionalidad de las actuaciones admi-
nistrativas estableciendo medidas de garantias y de tutela, mejorando el dere-
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cho a la asistencia juridica gratuita, el sistema de recursos, la suspension de la
ejecutividad de los actos administrativos, etc. Frente a ella, la LOE retorna a
la férmula de la Ley Orgénica 7/1985, de 1 de julio, distinguiendo entre resi-
dentes legales e ilegales y suprimiendo casi en su totalidad los derechos mini-
mos que para estos ultimos establecia la Ley 4/2000. Se produce también un
debilitamiento de la posicion juridica del extranjero por disminucién de las
garantias juridicas, como la ausencia de motivacion de la denegacion de visa-
dos en determinados supuestos, o el abandono de la preceptiva asistencia
letrada en pleitos que pueden concluir con la salida forzosa del territorio espa-
fiol. Por ultimo, como demostracion de los elementos restrictivos que sobre el
régimen anterior incorpora la reforma, la autora hace mencién expresa de la
configuracion de determinados procedimientos sancionadores con caracter
sumario, y la vuelta a los procedimientos de expulsion sometidos a un régi-
men excepcional de ejecutividad.

Para la profesora Ramos Quintana, la regulacion de las posibilidades de
acceso al territorio nacional, heredera de la tradicion inaugurada por la Ley
Orgénica 7/1985 elaborada bajo criterios de recelo y desconfianza, pretende
someter a control los movimientos migratorios, convirtiendo con caracter
general el visado en requisito indispensable para acceder a nuestro pais, requi-
sito que cobra una importancia singular si atendemos a la excepcionalidad de
la obligacién de motivar la denegacion del visado, lo que constituye una cri-
ticable separacion del régimen administrativo comun. Por lo que respecta a la
regulacion de la salida del territorio nacional, la nueva normativa diferencia
entre salidas voluntarias y obligatorias, estableciendo ademas algunos supues-
tos de prohibiciones de salida, entre los que se contienen importantes restric-
ciones al derecho de libre circulaciéon. Por su parte, la regulacion de la
residencia de los inmigrantes en Espafia se basa en un modelo que descansa
en la falsa hipdtesis de que los extranjeros llegan a nuestro pais provistos de
una oferta de trabajo y una vez realizado regresan a su pais de origen. De esta
manera, si no se produce un cambio de orientacion en la regulacion de los per-
misos de trabajo, de nada servira mejorar el control de la entrada de los inmi-
grantes o la apertura de nuevos procesos de regularizacion, porque es el
propio modelo basado en la necesidad de obtener una autorizacion adminis-
trativa para trabajar el que conduce a situaciones de irregularidad sobreveni-
da segun demuestra la autora. Se critica también por perturbadora la
vinculacion de autorizaciones de residencia y permisos de trabajo, a pesar de
que la nueva ordenacién ha pretendido evitar las distorsiones que la simulta-
neidad entre ambas autorizaciones provoca, la cruda realidad es que el endu-
recimiento de los requisitos de autorizacion de la entrada, la residencia y el
trabajo, provoca un aumento del nimero de inmigrantes en situacion irregu-
lar, tanto de quienes entran en nuestro pais sin cumplir los requisitos legales,
como de aquellos otros que haciéndolo de manera regular, han perdido con
posterioridad tal condicion.
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Se propone la reconsideracion del paradigma, generalmente aceptado tras
la afirmacion en su momento realizada por el Tribunal Constitucional, segin
el cual “no existe Tratado ni Ley que establezcan la igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros para el acceso a un puesto de trabajo”, que debera ser
reformulado a la luz de las transformaciones sociales producidas por la gene-
ralizacion de los flujos migratorios. Asi lo demandarian entre otros argumen-
tos: la necesidad de potenciar los valores igualdad y solidaridad, la
consideracion de los derechos sociales como condicién basica para el des-
arrollo de los derechos fundamentales y la estrecha relacion entre el derecho
al trabajo y el derecho a la dignidad de la persona. Por lo que respecta al com-
plejo procedimiento de concesién del permiso de trabajo, la autora destaca
dos aspectos de preocupacion: En primer lugar, la fragil posicion del trabaja-
dor inmigrante que puede ser sancionado con la expulsién del territorio nacio-
nal por trabajar sin permiso, aunque la obligacion de solicitar ante la autoridad
competente el permiso de trabajo de éste, corresponda al empresario que le
contrata; en segundo lugar, se destaca la falta de idoneidad de los trasvases de
competencias laborales a la autoridad gubernativa, detras de la cual pudiera
esconderse el predominio de los criterios de control de los movimientos
migratorios sobre los estrictamente derivados de las necesidades del mercado
de trabajo, en la concesion de permisos de trabajo.

En relacién a los efectos que la inexistencia de permiso de trabajo produ-
ce sobre el contrato de trabajo, tema objeto de prolongados e intensos deba-
tes en el seno de la Comision de Trabajo, la profesora Ramos Quintana
defiende la reconsideracion de la ya tradicional tesis de la nulidad del contra-
to, sobre la base de las modificaciones introducidas por la Ley 8/2000 en el
actual apartado segundo del articulo 36.3., que establece: “La carencia de la
correspondiente autorizacion por parte del empleador, sin perjuicio de las res-
ponsabilidades a que dé lugar, no invalidara el contrato de trabajo respecto de
los derechos del trabajador”. Tras enumerar diversas interpretaciones realiza-
das por la doctrina, concluye proponiendo la ruptura con la tesis tradicional
que considera nulo el contrato de trabajo celebrado sin permiso, para recono-
cer todos los derechos que asisten al trabajador derivados de cualquier rela-
cion de trabajo.

Por su parte, la ponente se manifiesta a favor de atribuir a las Comunidades
Autonomas las facultades de concesién de permisos de trabajo, una vez que se
ha considerado esta competencia como acto de naturaleza juridico-laboral y de
caracter ejecutivo. Confia en que esta posibilidad tendria efectos positivos,
facilitando la efectiva colocacion de estos trabajadores y proporcionaria mejo-
res cauces juridicos para controlar las condiciones de contratacion. La ponen-
cia concluye lanzando un propuesta radicalmente diversa a la tradicion
normativa nacional: “La innecesariedad de autorizacion para trabajar, desde
una perspectiva de futuro”, desde la perplejidad que supone la generalizada
defensa de la libertad de fronteras para la circulacion de capitales, de bienes,
de servicios, frente a las limitaciones al libre acceso al trabajo.
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La ponencia lll, a cargo del profesor Jesus R. Mercader Uguina, estudia la
regulacién normativa vigente sobre proteccion social de los trabajadores
inmigrantes en nuestro pais (subsistema contributivo, no contributivo y asis-
tencial), tanto desde el punto de vista de la aplicacion del marco normativo
comunitario, como desde la perspectiva del derecho interno. El autor comien-
za su andlisis afirmando el efecto positivo de la inmigracion sobre sistema de
seguridad social, pues segun parecen demostrar los estudios ecoh@micos
razones de diversa indole, el colectivo de inmigrantes como media paga
mayor cantidad de impuestos y consume menos servicios publicos que la
media de ciudadanos nacionales. Con la integracion de nuestro pais en la
Unién Europea, se produce un desplazamiento del concepto extranjero, den-
tro del cual debemos diferenciar entre ciudadanos de la Union, y ciudadanos
de terceros paises. La aplicacion de las normas de coordinacion de los siste-
mas de seguridad social contenidas en el Reglamento CE 1408/1971 queda
limitada a los primeros, mientras los dltimos recibirdn un tratamiento dife-
renciado en funcidon de su nacionalidad. Los Estados pertenecientes a la
Asociaciéon Europea de Libre Cambio gozaran de un régimen privilegiado y
muy similar al aplicable a los nacionales de los Estados miembros. Los nacio-
nales del resto de los Estados estardn sometidos a las regulaciones previstas
en los respectivos Acuerdos de Asociacion y Cooperacion con terceros
Estados, especial atencion se presta al Convenio de Asociacion con Turquia y
el firmado con los paises del Magreb.

Respecto del sistema interno de proteccidn social se recuerda como los
instrumentos internacionales sitian al derecho a la Seguridad Social entre los
derechos de la persona, vinculado a su dignidad, entendida como el derecho
de todos los hombres y las mujeres a un trato acorde a su condicion de perso-
na. Esta orientacion universalista y generalizadora es la atmésfera que respi-
ra el marco constitucional espafiol. A pesar de ello, la falta de uniformidad de
la regulacion aplicable, nos obliga a un estudio diferenciado del grado de inte-
gracion de los inmigrantes en los diferentes subsistemas que a su vez compo-
nen el Sistema de Seguridad Social.

En palabras del profesor Mercader Uguina, el permiso de trabajo se con-
vierte en una insoslayable exigencia para el acceso de los inmigrantes al sub-
sistema contributivo de Seguridad Social. Asi lo establece la normativa
reglamentaria que en los supuestos de solicitud de alta o afiliacion de trabaja-
dores extranjeros, exige acompafiar aquélla de la correspondiente copia del
permiso de trabajo. La administracion espafiola considerara nulas las afilia-
ciones y altas de extranjeros producidas sin el cumplimiento del requisito

3 Para ello recurre a diversos estudios, entre otros, SIMON J.L.,"Sobre las consecuencias econé-
micas de la inmigracién: lecciones para las politicas de inmigracion”, en MALGESINI G.
(Comp.), Cruzando fronteras. Migraciones en el sistema mundial, Barcelona Icaria/Fundacion
Hogar del Empleado, 1998, p. 280.
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anterior. El autor considera intimamente ligado a esta cuestion el problema de
la cotizacion de los trabajadores irregulares, sobre el que se mantienen diver-
sos criterios jurisprudenciales entre 6rdenes jurisdiccionales distintos. La
ponencia defiende que la ausencia de afiliacion y alta debe conllevar la falta
de cotizacion, pues el extranjero irregular no genera derechos ni obligaciones
para el empresario que lo emplee en materia de Seguridad Social. Por el con-
trario, frente a las contingencias profesionales los trabajadores irregulares
gozaran de proteccion a pesar de carecer de permiso de trabajo, solucion que
es fruto de una larga tradicion en el Derecho internacional y en el derecho
interno. Tampoco existe unanimidad en nuestros tribunales respecto de la res-
ponsabilidad empresarial en materia de prestaciones por contingencias profe-
sionales cuando el trabajador que las reclama se encuentra en situacion
irregular. Pero el elemento extranjeria se va a proyectar también sobre el régi-
men aplicable a determinadas prestaciones. Buen exponente de esta afirma-
cion seria la prestacion por hijo a cargo en su modalidad contributiva, para
cuya concesion se exige que el causante se encuentre a cargo del beneficiario.
En supuestos de falta de convivencia entre los trabajadores inmigrantes y sus
hijos, la jurisprudencia viene realizando interpretaciones flexibles que reco-
nocen el derecho a este tipo de prestaciones en razon a la dependencia eco-
némica de los hijos y al mantenimiento de relaciones afectivas y obligaciones
legales respecto de aquellos, aunque por razones justificadas no sea posible la
convivencia fisica entre padres e hijos. Respecto de la proteccion por desem-
pleo, puesto que para tener derecho a la misma es requisito ser desempleado,
aquellos extranjeros que no cuenten con permiso de residencia, y por tanto no
puedan permanecer en nuestro pais ni buscar trabajo, no podran acceder a este
tipo de prestaciones. En diferente situacion se encontrarian los extranjeros que
sin poseer permiso de trabajo tienen permiso de residencia, pues pueden per-
manecer en nuestro territorio y buscar trabajo. El autor relaciona diferentes
lineas interpretativas entre las que parece consolidarse la que defiende el reco-
nocimiento de la prestacion por desempleo de aquellos inmigrantes que pose-
an permiso de residencia, pues éste permite a los trabajadores inmigrantes
permanecer en Espafia y buscar un nuevo trabajo, y todo ello a pesar de que
en el momento de la solicitud carezca de permiso de trabajo. Esta linea juris-
prudencial parece haber quedado consolidada con la nueva regulacion, al con-
siderar automética la renovacion del permiso de trabajo cuando el extranjero
estuviera percibiendo la prestacion contributiva por desempleo y durante el
tiempo de duracion de la misma.

El subsistema no contributivo de la Seguridad Social es definido como un
sistema complementario de proteccion, que pretende cubrir de manera uni-
versal las situaciones de necesidad de los sectores de la poblacién que no pue-
den acceder al sistema contributivo, situacion en la que pueden encontrarse un
buen nimero de trabajadores extranjeros, poniendo de manifiesto las inevita-
bles tensiones entre el equilibrio financiero y la universalidad. Si bien se argu-
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menta que la participacion impositiva de los inmigrantes en el sostenimiento
y crecimiento de la riqueza nacional les haria legitimos beneficiarios de este
tipo de prestaciones, la posibilidad de acceder a estas prestaciones se ha veni-
do condicionando a las estipulaciones sobre la materia previstas en los corres-
pondientes Convenios Bilaterales. Con la LOE se extiende el campo de
aplicacion del conjunto del Sistema de la Seguridad Social, pues al proclamar
la igualdad de trato en materia de seguridad social de espafioles y extranjeros
residentes, lo hace para el subsistema contributivo y también para el no con-
tributivo. A la eficacia de esta ampliacion puede contribuir negativamente la
exigencia de largos periodos de residencia (actualmente cinco afios para la
invalidez y diez para la jubilacién) como presupuesto de acceso a las presta-
ciones no contributivas, o el mantenimiento de ésta para poder continuar dis-
frutando de tales prestaciones.

Por lo que respecta al subsistema de Asistencia Social, el articulo 14.2
LOE reconoce el derecho de los extranjeros residentes a los servicios y a las
prestaciones sociales, tanto a los generales y basicos, como a los especificos.
Esta redaccion permite afirmar al autor, el derecho de aquellos al conjunto de
mecanismos protectores, que incluiria los prestados por la Seguridad Social y
los dispensados o reconocidos por las Comunidades Auténomas y las
Administraciones Locales.

Finalmente, en relacion con el derecho de asistencia sanitaria, se reitera la
relacion entre principio de igualdad y el principio de universalidad, destacan-
do el derecho de toda persona a acceder a la sanidad sin necesidad de osten-
tar ningun titulo juridico especial, pues el derecho a la salud es una condicién
previa al ejercicio del resto de los derechos fundamentales. A pesar de ello, la
LOE no realiza un reconocimiento general del derecho a la asistencia sanita-
ria de los inmigrantes irregulares, sometiendo el mismo al cumplimiento del
requisito de inscripcion en el padron municipal. Adn asi, aquellos que care-
ciendo de permiso de residencia no figuren empadronados, podran tener dere-
cho a la asistencia sanitaria en tres supuestos excepcionales: si precisan
atencion urgente ante la contraccion de enfermedades graves o accidentes; si
son menores de dieciocho afios; si se trata de mujeres embarazadas, quienes
seran atendidas durante el embarazo, parto y postparto. Para el autor las dife-
rencias realizadas por la LOE entre inmigrantes empadronados y no empa-
dronados carecen de justificacion, a su vez se recuerda cémo las
Comunidades Autbnomas estéan realizando una ordenacién legislativa que
supera con creces el modelo estatal.

Tras las presentaciones de las anteriores ponencias se establecieron grupos
de discusion que permitieron debatir sobre los aspectos de mayor interés. El
trabajo por grupos se complet6 con la presentacion de las numerosas comuni-
caciones por grupos de materias. Finalmente el XII Congreso Nacional de
Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social concluiria con la presentacion
de las conclusiones que seguidamente se detallan:
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12 Los movimientos inmigratorios en Espafia alcanzan inevitablemente
cifras crecientes de personas que buscan con la inmigracién el respeto de los
derechos bésicos de la ciudadania. Los problemas de la inmigracion irregular
no pueden resolverse con simples medidas policiales que acentten los meca-
nismos de control y represivos, en buena parte ineficaces. Porque la inmigra-
cion estd vinculada a la explotacion, a los abusos y al trafico delictivo de
mano de obra, que hacen del inmigrante la victima a tutelar.

22 El nuevo marco legal de la inmigracion y la extranjeria supone un con-
siderable avance en la proteccion de la situacion juridica y del estatuto labo-
ral del inmigrante extracomunitario. Las legislaciones laboral y de seguridad
social, en cuanto legislaciones para la inmigracion aseguran al inmigrante la
igualdad salarial y de las condiciones de trabajo, la apertura a los derechos
colectivos y a los instrumentos de autotutela, asi como la proteccion social a
aquéllos y a sus familias. No obstante, se siguen apreciando inquietantes ele-
mentos de deslaboralizacion que han de ser corregidos porque traducen una
imagen deformada del conflicto social.

3?2 Las clausulas de igualdad de trato y de no discriminacion, en particular,
abren nuevas perspectivas de acceso a empleos, antes vedados. La tutela judi-
cial efectiva abre la via del acceso generalizado a la justicia laboral. Mientras
que los derechos colectivos dificilmente pueden frenarse ante la situacion de
los trabajadores y personas inmigrantes en posiciéon formal irregular.

42 En la legislacion vigente se aprecia una regulacion confusa y descoor-
dinada de las infracciones laborales, por el solapamiento de la ley de extran-
jeria y de la ley de infracciones y sanciones en el orden social. Estos graves
problemas no se pueden resolver con criterios simples y contundentes como,
por ejemplo, la derogacién del art. 37 de la segunda de las leyes citadas.

52 La posibilidad de no motivar la denegacién de los visados, en casos
concretos, no permite el control judicial de las actuaciones administrativas.
Asimismo, la expulsion de extranjeros de territorio nacional, por el denomi-
nado procedimiento preferente, no garantiza los derechos constitucionales de
tutela judicial efectiva y seguridad personal.

62 Dentro de la distribucién constitucional de competencias, las
Comunidades Auténomas deberian asumir la de expedicion de los permisos
de trabajo. El ejercicio de esta competencia no sélo permitiria un mejor con-
trol sobre las ofertas de empleo, sino que aseguraria su presencia en la elabo-
racion anual de los contingentes de emigrantes.

72 La nacionalidad del trabajador es irrelevante de por si para la aplicacion
del Derecho del Trabajo espafiol al contrato de trabajo que se celebra y eje-
cuta en Espafia, y el hecho de que el trabajador tenga nacionalidad extranjera
no determina una conexion internacional del negocio juridico laboral. Se trata
siempre de contratos de trabajo espafioles sometidos al ordenamiento laboral
espafiol, aun en las situaciones de irregularidad formal.



Cronica del XII Congreso Nacional del Derecho del Trabajo
y de la Seguridad Social 287

8?2 Las desigualdades existentes entre los regimenes de proteccion social
de los ciudadanos de terceros paises, en el &mbito de la Union Europea, hacen
imprescindible el desarrollo y consolidacién de una politica inmigratoria
comun que conduzca a una reforma ampliatoria del campo de aplicacion del
Reglamento 1408/71. Sélo de este modo se dotara de efectos eficaces a la pro-
teccion social de los inmigrantes comunitarios.

92 La legislacion espafiola ha reforzado considerablemente el principio de
igualdad de trato en materia de proteccién social, generalizando las presta-
ciones no contributivas. Sin embargo, es necesario establecer medidas espe-
cificas que faciliten el acceso a los servicios sociales, educativos y sanitarios
para vencer progresivamente la discriminacion y evitando, a la vez, que las
medidas dispuestas acentlen los aspectos estructurales de la situacion de des-
ventaja.

102 Las lagunas existentes en el sistema de seguridad social en materia de
cotizacion, responsabilidad en materia de prestaciones y régimen juridico
prestacional haria aconsejable una reforma que clarificara la proteccion social
contributiva de los inmigrantes en situacion de irregularidad formal, avan-
zando en el proyecto de establecer un estatuto social a su favor.



