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RESUMEN

El innegable incremento de la poblacion extranjera ha traido consigo situaciones tales
como la perpetuacion del denominado “empleo informal”, entendiendo a tal efecto “una
situacion no regulada del mercado laboral que generalmente incluye acuerdos
informales entre empleado y empleador”. Fruto de esta condicién es la precariedad
laboral propia de quienes desempefian un trabajo por cuenta ajena careciendo para ello de
la correspondiente autorizacion administrativa. Ello, en tanto en cuanto el temor por verse
obligados a regresar a sus paises de origen les impide hacer valer los derechos de que son
titulares, situacion esta (junto con el desconocimiento de tales derechos) de que se vale el

empleador en la mayoria de supuestos para gozar de mano de obra barata.

En este sentido, nos adentraremos en el reconocimiento de estos derechos asi como en la

problematica que entrafia su ejercicio tanto a nivel legislativo como en el &mbito practico.

ABSTRACT

The undeniable increase in the foreign population has brought with it situations such as
the perpetuation of the so-called "informal employment", understood to this effect "an
unregulated labour market situation which generally includes informal agreements
between employee and employer”. The result of this condition is the precarious nature of
the work of persons engaged in paid employment without the corresponding
administrative authorization. This, insofar as the fear of being forced to return to their
countries of origin prevents them from asserting the rights of which they are holders, this
situation (together with the ignorance of such rights) that the employer is using in most
cases to enjoy cheap labour.

In this sense, we will enter into the recognition of these rights as well as the problems

involved in their exercise both at the legislative level and in the practical field.

Palabras clave: inmigrantes, trabajo, autorizacion, Seguridad Social



INTRODUCCION

A lo largo de la historia, hemos sido participes del progresivo aumento de los
movimientos migratorios en nuestro pais, lo que podemos considerar algo inevitable
debido a la globalizacion que, entre otras cosas, trae consigo el desplazamiento de
personas que, mediante el desempefio de una actividad laboral buscan, en su mayoria un
futuro mejor que la vida que dejan atras. Sin embargo, estos flujos migratorios no siempre
se llevan a cabo con el rigor necesario lo que, en ocasiones, desemboca en la entrada al
pais de personas que, si bien ejercen una actividad laboral, carecen de la autorizacion
administrativa necesaria al efecto deviniendo asi en los denominados inmigrantes

irregulares.

La frecuencia con que se producen estos flujos migratorios es cada vez mayor y a través
del presente trabajo analizaremos, en primer lugar, la forma en que se viene gestionando
pues, en un inicio, las leyes aplicadas a este sector de la poblacion eran muy restrictivas.
A su vez, trataremos de explicar la situacion actual valiéndonos para ello de los preceptos
constitucionales asi como de la doctrina del Tribunal Constitucional a fin de determinar

los supuestos de discriminacion laboral entre nacionales y extranjeros.

No obstante lo anterior, el motivo principal del presente trabajo estriba en la imperativa
necesidad de determinar la aplicacion del principio de igualdad y no discriminacién asi
como averiguar qué supone el ejercicio de una actividad laboral sin autorizacién

administrativa a tal efecto con las consiguiente visién desde el ambito europeo.

Para ello, nos basaremos ademas de en la normativa ya mencionada y en distintas
sentencias, en dos de las normas mas importantes a este respecto como son el Real
Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley del Estatuto de los Trabajadores y en la Ley Organica 4/2000, de 11 de enero,

sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social.



Concluiremos haciendo una serie de observaciones sobre los principales obstaculos con
que se han encontrado tanto a nivel normativo como a nivel institucional, no sin antes

sefialar la concreta posicion de la mujer inmigrante irregular a lo largo de la historia.
1. EVOLUCION LEGISLATIVA

Para hablar del recorrido legislativo en materia de Extranjeria es preciso situarnos en un
primer momento en la Ley 7/1985 de 1 de julio sobre derechos y libertades de los
extranjeros en Espafia siendo esta la primera Ley de extranjeria. Esta Ley encuentra su
razén de ser en la necesidad de compilar en un Unico texto la dispersién de normas que

hasta el momento habia sobre esta materia.

Se trata de una Ley muy restrictiva llegando incluso a declararse la inconstitucionalidad
de tres de sus preceptos mediante STC 11 de mayo de 1987, si bien se mantuvieron
disposiciones como la posibilidad de internamiento durante cuarenta dias para quienes se

encontraban a la espera de una expulsion.

Una de las particularidades por las que se caracteriza obedece al denominado principio
de preferencia nacional, en cuya virtud se priorizaban las necesidades laborales de los

trabajadores espafioles frente a las de los extranjeros.

Para el desarrollo de esta Ley se contd con la creacién de los Reglamentos 1119/1986 y
155/1996.

Esta Ley encontrdé como principal obstaculo la posibilidad de un encuadre acorde con la
Constitucidén. Ademas, su entrada en vigor provoco la irregularidad sobrevenida de los
extranjeros que para aquel momento se encontraban en el pais dando pues, lugar, su
Disposicién Transitoria Segunda, al otorgamiento de un periodo de tres meses para que

estos pudieran regularizar su situacion.

Con la posterior derogacidn de esta Ley, entra en juego la Ley Organica 4/2000, de 11 de
enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social.
Nos encontramos ante una Ley menos sancionadora cuyo objetivo es la basqueda de
soluciones ante la situacidn de inestabilidad en que se encontraba el pais en este &ambito

tras la aplicacion de la ley anterior. A fin de alcanzar una politica de migracion por medio



de la integracion social de los extranjeros, se reconoce por vez primera a los inmigrantes

como sujetos de derecho.

Esta Ley ciertamente suponia una mejora respecto de la anterior. Tanto es asi que en un
intento de ampliar los derechos de los inmigrantes irregulares se afiade el requisito del
empadronamiento, asi como la denominada regularizacién por arraigo para quienes
permanecieran durante dos afios en el pais pudiendo regularizar su situacién acreditando
la posibilidad de valerse por si mismos. Pese al esfuerzo de esta Ley por ser méas
garantista, aun tenia sendas carencias como es la falta de una sélida técnica legislativa,
asi como de un reglamento para su desarrollo, lo cual era imposible dada la necesidad de

impulso desde el Gobierno habiéndose negado el partido que gobernaba en el momento.

En cualquier caso, dada la corta vida de esta Ley, es imposible hacer un gran anélisis

sobre su practicidad.

No obstante lo anterior, la Ley Organica 4/2000 contintia en vigor si bien ha sido objeto

de tres modificaciones tales como:

La LO 8/2000 y su reglamento de desarrollo de 20 de julio, el Real Decreto 864/2001.
Surge como contrarreforma de la LO 4/2000 equiparandose a la situacién vivida con la
Ley de 1985. Reflejo de ello es la fijacion del arraigo por el Reglamento de 2001 en cinco
afios frente a los dos previstos por la LO 4/2000; en tres afios para quienes tengan
familiares directos en situacion regular y; en dos afios para quienes hubiesen gozado con

anterioridad de algun tipo de permiso.

Este caracter sancionador se ve modificado posteriormente por la LO 14/2003, de 20 de
noviembre cuyo desarrollo viene dado por el Real Decreto 2393/2004. Esta Ley,
creada como consecuencia de la STS de 22 de mayo de 2003, se caracterizo por la
liberacion del empleo de los extranjeros. De esta modificacidn cabe sefialar la supresion
de la figura del representante del extranjero en el pais de origen, lo que convertia
automaticamente en ciudadanos irregulares a quienes no pudieran acudir a sus paises de

origen.

Finalmente, surge la Ley 2/2009 de 11 de diciembre y su reglamento de desarrollo,
557/2011, cuya finalidad no es sino la de adaptar las directivas comunitarias asi como el

texto constitucional a la realidad migratoria del pais.



La Ley de Extranjeria es una norma que por su propia identidad necesita estar en constante
cambio para poder cumplir su propésito y dotar de una auténtica y eficaz cobertura a los
trabajadores extranjeros que vienen a nuestro pais en busca de un futuro mejor que la vida
que dejan atras en sus paises de origen esperando unas garantias minimas en materia de
derechos e igualdad mientras que, de las normas expuestas no se desprende sino una
incesante necesidad por mantener el aspecto sancionador, ello sin perjuicio de intentar ser
un poco mas garantista con cada modificacion pero sin olvidarse de las posiblemente
excesivas sanciones y sin salir del circulo vicioso que supone la necesidad de un empleo
para la obtencion de los papeles que regularicen su situacion asi como la necesidad de

regularizar su situacion para la obtencion de estos papeles.

2. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y DE NO DISCRIMINACION

2.1.  ANALISIS DE LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

El articulo 14 CE promueve la igualdad de todos los espafioles ante la ley. Sin embargo,
este precepto, en consonancia con los articulos, 1 CE, 9.2 CE y 10 CE?, dan lugar a la

distincion entre el principio de igualdad y el de no discriminacion.

Si bien la igualdad se constituye sobre la premisa de proporcionar el mismo trato a
mismos supuestos de hecho, no cabiendo diferenciacion alguna salvo por causa objetiva
y razonable y, atendiendo a la proporcionalidad de los hechos, el principio de no
discriminacion, por su parte, tiene lugar en la razon de las personas, en la dignidad

humana a fin de incluir a los grupos tradicionalmente marginados. De hecho, garantizar

L Articulo 1

1. Espafa se constituye en un Estado social y democratico de Derecho, que propugna como valores
superiores de su ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico.

2. La soberania nacional reside en el pueblo espafiol, del que emanan los poderes del Estado.

3. La forma politica del Estado espafiol es la Monarquia parlamentaria.

Articulo 9

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos que impidan o
dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los ciudadanos en la vida politica, econémica,
cultural y social.

Articulo 10

1. La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la
personalidad, el respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social.

2. Las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se
interpretaran de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos
internacionales sobre las mismas materias ratificados por Espafia.



la correcta aplicacion de este principio requiere ofrecer un trato desigual entre aquellos

que no son iguales.

Tanto el principio de igualdad de trato como el derecho a la no discriminacion poseen la
condicion de derechos fundamentales, radicando la problematica a este respecto en
determinar si son exclusivos de los espafioles o pueden ampliarse a los extranjeros. En
este sentido, no seria dificil afirmar la titularidad Unica de los espafioles en tanto el propio
texto constitucional alude a estos de manera expresa. Esta exclusion a los extranjeros
podria verse incluso ratificada por la no inclusion por parte de los articulos 4.2 ¢) LET y

17 LET, de la nacionalidad como causa de prohibicion de la discriminacion.

Sobre el articulo 14 CE el Tribunal Constitucional ha defendido la exclusividad de los
espafioles sin perjuicio de su expansion a los extranjeros en tanto en cuanto este precepto
ha de ser tenido en cuenta en el conjunto del texto constitucional en primer lugar, y, se ha

de valorar la igualdad respecto del derecho concreto que se pretenda proteger.

Dicho lo cual, el tema de la extranjeria colisiona con el principio de igualdad en sentido
estricto cuando lo que se pretende es una igualdad de trato frente a los espafioles,
interfiriendo asi con los derechos de que estos son titulares en exclusiva. De esta forma,
no cabe la igualdad completa del extranjero sino en los supuestos en que se produzca un

enfrentamiento en que medie la dignidad humana.

Por su parte, el articulo 13 CE establece que “los extranjeros gozaran en Espafia de las
libertades publicas que garantiza el presente Titulo en los términos que establezcan los
tratados y la ley . En este sentido, podemos advertir tres problemas interpretativos tales
como, determinar el significado de la expresion “libertades publicas”; averiguar si la
remision a los tratados y la ley puede considerarse una desconstitucionalizacion de los
“derechos constitucionales” de los extranjeros y; finalmente, si los extranjeros a los que
hace referencia son cuantos se encuentren en territorio nacional o, inicamente aquellos

que vean regularizada su situacién en el pais.

En lo que hace a las libertades publicas, el TC lo solventa con gran determinacion en la
STC 107/1984, al sefialar en su FJ 3 que, “Ello supone que el disfrute de los derechos y
libertades -el término «libertades publicas» no tiene, obviamente, un significado
restrictivo- reconocidos en el Titulo I de la Constitucion...”. De esta forma, cabe esgrimir

del articulo 13.1 CE que, se extiende a todo el Titulo I de la Constitucion, englobando asi
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todos los derechos y libertades constitucionales asi como los denominados principios
rectores de la politica social y econdmica como sucede con el derecho a la Seguridad

Social reconocido a los inmigrantes.

La controversia sobre la desconstitucionalizacion de los derechos de los extranjeros
emana de la remision del precepto constitucional a los tratados y la ley al determinar que
estos se garantizaran “...en los terminos que establezcan los tratados y la ley”. Ante esto,

el Tribunal Constitucional afirma lo siguiente:

“No supone, sin embargo, tal prevision que se haya querido desconstitucionalizar la
posicion juridica de los extranjeros relativa a los derechos y libertades pablicas, pues la
Constitucion no dice que los extranjeros gozaran en Espafia de las libertades que les
atribuyan los tratados y la Ley, sino de las libertades «que garantiza el presente titulo en
los términos que establezcan los tratados y la Ley», de modo que los derechos y libertades
reconocidos a los extranjeros siguen siendo derechos constitucionales y, por tanto,
dotados -dentro de su especifica regulacion- de la proteccion constitucional, pero son
todos ellos sin excepcion en cuanto a su contenido derechos de configuracion legal.” En
adicion, estos derechos no podran ser restringidos sino que se deberan garantizar en pro
de la mas estricta igualdad en los términos del articulo 10.1 CE tal y como se sefialé con

anterioridad al referirnos al principio de igualdad y de no discriminacion.

En udltima instancia, en cuanto al carécter subjetivo del precepto, de la Sentencia del
Tribunal Constitucional podemos afirmar, en primer lugar, su aplicacion a todos los
extranjeros, quienes podran gozar de todas las disposiciones del Titulo | si bien el
gjercicio de estos derechos estara supeditado a los mandatos legales pero ello siempre

dentro del marco constitucional.

2.2. PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE ESPANOLES Y
EXTRANJEROS: DERECHO AL TRABAJO.

En materia de derecho al trabajo, el articulo 35 CE sienta las bases que posteriormente

regula la Ley y a cuyo tenor se desprende lo siguiente:

Todos los espafioles tienen el deber de trabajar y el derecho al trabajo, a la libre eleccién

de profesion u oficio, a la promocion a través del trabajo y a una remuneracion suficiente



para satisfacer sus necesidades y las de su familia, sin que en ningun caso pueda hacerse

discriminacion por razon de sexo.

De este articulo se puede apreciar una distincidn entre espafioles y extranjeros que se hace
patente en la exigencia de autorizacion administrativa para trabajar surgiendo asi una

limitacidn a estos frente a los primeros.

Por su parte, el Tribunal Constitucional, a fin de determinar si la exigencia de la
autorizacion de residencia a los trabajadores extranjeros para determinar la validez de los
contratos de trabajo constituye o no una vulneracion del principio de igualdad, mediante
ST 107/1984, resuelve la no exigibilidad de igualdad de trato entre extranjeros y
espafioles en materia de acceso al trabajo.2 Ello, dada la inexistencia de un tratado que asi
lo disponga ni de precepto constitucional que lo haga pues, en tal sentido, la Constitucion
solo equipara en derechos a los propios nacionales y a los extranjeros que tienen

acreditada su situacion administrativa poseyendo a tal efecto el permiso de residencia.®

Al hablar de discriminacion, entendida esta no ya como un apéndice de la igualdad sino
provista de una total autonomia, podemos distinguir de forma gradual tres tipos de
discriminacion. En primer lugar, la denominada discriminacion institucional, que emana
de las normas vigentes y da lugar al segundo nivel de discriminacion como es el marco
institucional discriminatorio, surgiendo este de la propia configuracién del plano laboral
provocando la ubicacion de determinados colectivos en puestos concretos de trabajo (lo
que veremos mas adelante). Finalmente, sefialar la discriminacién causada en el ambito
empresarial que trae consigo diferencias en lo que hace a la contratacion, el salario o el

horario, entre otros.

Centrdndonos més concretamente en el racismo como forma de discriminacion y al hilo

de lo anterior el racismo institucional, podemos definir esta practica como “el conjunto

2 STC, 107/1984, FJ. 4 “La desigualdad resultante en relacién a los espafioles no es, en consecuencia,
inconstitucional, y no porque se encuentre justificada en razones atendibles, sino, mas sencillamente,
porque en esta materia nada exige que deba existir la igualdad de trato.”

3STC 107/1984, FJ. 2 “Partiendo de una interpretacion de la legalidad, que manifiestamente no es arbitraria,
las resoluciones judiciales impugnadas han entendido que, si bien los stbditos de paises hispanoamericanos,
junto a otros con los que Espafia ha mantenido unas muy especiales relaciones, estan exentos de la necesidad
de proveerse del permiso de trabajo exigido a los restantes extranjeros, no lo estan, en cambio, de la
autorizacion de residencia, pues aquella exencidn recae sobre los hispanoamericanos «que residan y se
encuentren legalmente en territorio espafiol», circunstancia que requiere la obtencién de dicha autorizacion.
Es, pues, a tales sujetos y en tal circunstancia a quienes, segun la interposicion judicial, se reconoce la
equiparacion con los ciudadanos espafioles para el trabajo.”
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de politicas, préacticas y procedimientos que perjudican a grupos racializados impidiendo
que puedan alcanzar una posicion de igualdad”. En este sentido, podemos concebir este
aspecto institucional bien a través de la creacion de leyes, reglamentos, politicas publicas,
etc., y de una forma mas activa, directamente por medio de un brazo ejecutor como son
los discursos politicos o las practicas llevadas a cabo por los empleados publicos cuya

labor es la de aplicar las leyes.

Una primera reflexion me lleva a considerar que, sin esta discriminacion institucional
probablemente tampoco se darian los dos niveles de los que se hizo mencion con
anterioridad, concretamente, la propia del &mbito empresarial con el que estamos mas
familiarizados bien de forma directa y personal o, de manera més sucinta, a través de lo
que, en mayor o menor medida los medios de comunicacién nos transmiten. Un segundo
analisis me conduce a la remision de aquel momento en que sefialabamos que un trato
desigual en ocasiones promueve la igualdad. Dicho lo cual, si realmente nos moviéramos
en tierra de igualdad y no discriminacion, no serian necesarias las practicas destinadas a
fomentar la integracion de los inmigrantes en la sociedad espafiola o las ayudas para

favorecer su acceso al trabajo.*

Por todo lo anterior, podemos afirmar que espafioles y extranjeros no son iguales y que,
si bien tedricamente se hace por divulgar una aparente igualdad, en la préactica no son sino
objeto de trabas y cortapisas. Reflejo de ello son los requisitos para la obtencion del
permiso de trabajo y residencia, documentos que no hacen per se desaparecer ningun tipo
de discriminacion de que estos son protagonistas, desde el ambito institucional hasta el

ambito de empresa en lo laboral.

Vistos los preceptos constitucionales de interés y lo relativo al ambito laboral, en el

siguiente apartado nos centraremos en su analisis desde un enfoque mas practico.

4 RESOLUCION DE 24 DE JUNIO DE 2022 DE LA DIRECCION GENERAL DE ATENCION HUMANITARIA E INCLUSION SOCIAL
DE LA INMIGRACION, POR LA QUE SE CONVOCAN SUBVENCIONES PARA EL DESARROLLO DE ACTUACIONES DE
INTERES GENERAL EN MATERIA DE EXTRANJERIA, DESTINADAS A LA DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS DE LAS
PERSONAS INMIGRANTES, AS{ COMO A FAVORECER LA CONVIVENCIA Y LA COHESION SOCIAL, COFINANCIADAS POR
FONDOS DE LA UNION EUROPEA.
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2.3.  EL PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION EN LA
ACTUALIDAD

En el presente apartado se abordara la cuestion relativa al principio de igualdad y no
discriminacion recogido en el Titulo I de nuestra Constitucion y ratificado en el Estatuto
de los Trabajadores asi como en la Ley de Extranjeria. Ello, partiendo de una optica
general cuyo tema principal sea el &mbito de la nacionalidad, concluyendo con un aspecto
mas especifico entendiendo por tal la dualidad existente entre los propios inmigrantes
reflejada en la politica migratoria de que gozamos y pasando por el polémico ambito de
la perspectiva de género. Dicho analisis se llevard a cabo desde el plano nacional en

relacion con el europeo.

EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE NACIONALIDAD

Antes de adentrarnos en el fondo del asunto, es imperativo situar en el plano de la materia
de interés dos instrumentos internacionales de gran importancia destinados a la
salvaguarda de los derechos fundamentales de los inmigrantes como son la Agenda 2030

de Naciones Unidas y el Pacto para una Migracion Segura, Ordenada y Regular.

La Agenda 2030 aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en septiembre
de 2015 tiene como objetivo principal la erradicacion de la pobreza en todas sus vertientes
mediante la promocion del denominado “trabajo digno”. La inclusion de la migracion en
la Agenda 2030 sirve para poner de manifiesto la necesidad de implicacion internacional

en esta materia al constatar la universalidad y relevancia de los objetivos migratorios.

Por su parte, el Pacto tiene por objetivo la obtencidn del compromiso politico de los paises
suscritos de adoptar medidas comunes en favor de una migracion segura y ordenada que

vele, en todo caso, por la salvaguarda de los derechos fundamentales.

Situados estos instrumentos, es momento de realizar unas apreciaciones iniciales sobre el
principio de no discriminacion por razon de nacionalidad en el &mbito laboral. Como ya
sabemos, el inmigrante en su condicion de trabajador ostenta una serie de derechos
sociales. Sin embargo, a pesar de la ya historica presencia de los movimientos migratorios
en nuestra sociedad, en los principios constitucionales se ha podido constatar “una doble

trayectoria opuesta paralela” de avance para los nacionales y de retroceso para los
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inmigrantes. Tanto es asi que, las medidas adoptadas hasta el momento a nivel europeo
no se han centrado sino en el control de fronteras, en la sancion y en el retorno al pais de

origen de quienes no se encontraban dentro de la legalidad.

A raiz de lo anterior es imperativo traer a colacion la situaciéon de los trabajadores
provenientes de terceros estados en el &mbito europeo pues, si bien de estos se predica
como punto de partida la igualdad de trato en los Tratados, considerando pues la
residencia legal de estos trabajadores en los distintos Estados miembros, la division de
competencias entre estos y la Union Europea desemboca en que la nacionalidad se
configure como causa de discriminacion en el ambito de la Union Europea. Es decir, sélo
los nacionales de los Estados miembros son beneficiarios de la igualdad de trato por razén
de nacionalidad por medio de la libre circulacion de trabajadores. Esta forma de
discriminacion trae consigo la desigualdad de derechos como consecuencia de la
discrecionalidad normativa que implica que los Estados aprueben disposiciones que
contravienen la igualdad de trato existente, inicamente, en un aspecto formal. Debido a
esta desigualdad de derechos se produce una jerarquizacion humana, se limita a su vez el
reconocimiento de derechos a los nacionales de terceros estados a la obtencion de la
correspondiente autorizacion administrativa (asi como a su renovacién) y, del margen de
discrecionalidad mencionado, se desarrollan nuevos criterios de distincién que obedecen
a las necesidades del mercado y a acuerdos o tratados suscritos con terceros paises que,
en la préctica no suponen sino el fomento de la distribucidn de estos derechos atendiendo

a esos criterios lo que, en Gltima instancia contraviene la dignidad humana.

Analizada la situacion en el plano internacional, huelga pues, realizar las anotaciones
pertinentes en el plano nacional para lo cual es necesario, sefialar en primer lugar, unas

breves notas sobre el trabajador extranjero en situacion irregular.

De manera comun estos han recibido la inexacta denominacion de “irregulares” siendo
que lo irregular es la situacién administrativa en que se encuentran pues, a pesar de dicha
irregularidad suponen en muchos aspectos un activo para la economia del pais

contribuyendo a través de su trabajo, el consumo y el abono de impuestos indirectos.

En Espafia en tanto que Estado social y democratico de derecho, partimos de la base del
“principio de integracion por igualdad de derechos” pese a lo cual, nos encontramos, en

primer lugar con la dificultad de constituir un concepto de inmigrante pues al hablar de
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“inmigrante” de forma genérica, tendemos a pensar en el ciudadano sudamericano o
africano que cruza fronteras de manera poco ortodoxa para instalarse en nuestro pais al
margen de la legalidad en busca de trabajo y una mejor calidad de vida, dejando fuera al
ciudadano norteamericano que tiene el mismo objetivo y para el que empleamos el
término “trabajador extranjero”. En segundo lugar, nuestro ordenamiento condiciona el
acceso a los extranjeros a un puesto de trabajo a que dispongan de la necesaria
autorizacion administrativa de residencia y trabajo para lo que se ha de estar a la situacion
nacional de empleo de forma que, aquellos puestos de trabajo que no sean cubiertos por
espafoles, ciudadanos de la Union Europea o inmigrantes en situacion regular para
trabajar, podran ser ejercidos por extranjeros no residentes, de lo que cabe constatar la
existencia de una desigualdad no sélo respecto de los espafioles o nacionales de Estados

miembros sino respecto de los propios inmigrantes en situacion regular.

En resumen, en el ambito nacional nos encontramos con la problematica derivada de la
concepcion de inmigrante asi como de la confusién propia de las distintas reformas en
materia de Derecho de Extranjeria y, del mismo modo que sucede en el plano
internacional, se ha de partir del principio de igualdad. Sin embargo, en ambos aspectos
(nacional e internacional) se supedita el acceso al trabajo del extranjero a la tenencia de
una determinada autorizacion administrativa que se concede en funcién de la situacion
nacional de empleo pero como ya se ha visto, la tendencia es optar por el trabajador

nacional luego, ¢en qué medida podemos entender que se respeta el principio de igualdad?

EL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION POR RAZON DE GENERO

En este apartado, nos centraremos como ya hemos adelantado en sefialar las distinciones
que los propios inmigrantes sufren por razén de género atendiendo a su vez al
cumplimiento de la diligencia debida por parte de las empresas beneficiarias de sus

servicios partiendo pues del objetivo del trabajo digno perseguido por la Agenda 2030.

Con motivo de dar cumplimiento al objetivo de la Agenda 2030, se crean los denominados
Obijetivos de Desarrollo Sostenible de entre los cuales, atendiendo a la cuestion de interés,
el Objetivo nimero 8 es de gran relevancia en tanto esta destinado a la promocién del
crecimiento econdmico inclusivo y sostenible asi como al empleo y trabajo decente para

todos. A tal fin, es indispensable sefialar dos de las metas del citado punto como son la
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meta 8.5 y 8.8. La primera persigue “el empleo pleno y productivo y el trabajo decente
para todas las mujeres y los hombres, incluidos los jovenes y las personas con
discapacidad, asi como la igualdad de remuneracion por trabajo de igual valor”. Por su
parte, la segunda vela por “proteger los derechos laborales y promover un entorno de
trabajo seguro y sin riesgos para todos los trabajadores, incluidos los trabajadores
migrantes, en particular las mujeres migrantes y las personas con empleos precarios”. En
esta segunda meta, se pretende poner de manifiesto la promocion de un trabajo en
condiciones de seguridad expresamente para las mujeres migrantes considerando la
relevancia afiadida que la condicion de mujer confiere a la de migrantes siendo que estas
desempefian un elevado porcentaje de trabajos domésticos y de suministros a nivel

internacional.

Centrandonos ya en la promocion del trabajo digno a través de la diligencia debida de las
empresas, la Union Europea materializa esta medida en la creacion de la Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre diligencia debida de las empresas
en materia de sostenibilidad y por la que se modifica la Directiva (UE) 2019/1937. Esta
Propuesta, se caracteriza en primer lugar por una aparente amplitud respecto de las
empresas a que es de aplicacion ya que la realidad muestra el caracter restrictivo de su
ambito de aplicaciéon. Asimismo, confiere a los Estados miembros la obligacién de que
las empresas efectivamente actuen conforme a la diligencia debida ante posibles “efectos
adversos” los cuales pueden provenir de la propia actividad de la empresa, de sus filiales
y de las entidades con las que tenga relacién debiendo todas ellas emplear, en su caso, las
acciones de integracion de diligencia debida estando a su vez, los Estados miembros,
facultados para la exigencia del cumplimiento de las mismas. La Propuesta pone también
de manifiesto la necesidad de los Estados de sefialar las autoridades necesarias que velen
por el cumplimiento de estas obligaciones y dispone un mecanismo de responsabilidad

civil ante los dafios ocasionados como consecuencia del incumplimiento.

Como ya se ha ido adelantando, esta promocién del trabajo digno ha de tener una
perspectiva de género. En esta linea, la Resolucion del Parlamento Europeo destinada a
“promover un trabajo digno para todos” ya ponia sobre la palestra la necesidad de una
perspectiva de género a este respecto de forma tal que se garantice la igualdad de géneros
tanto en lo que hace al acceso y promocion del trabajo como en lo concerniente al salario.
Partiendo de esta Resolucion como antecedentes, actualmente, la Comunicacion de 23 de
marzo de 2022 sobre el trabajo digno sostiene el mismo objetivo de la Resolucion a través,
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fundamentalmente, de la efectiva implantacion de los convenios OIT sobre esta materia

asi como del favorecimiento de la igualdad de género.

De lo anterior podemos extraer que, si bien hay &mbitos laborales en que las mujeres se
encuentran representadas a nivel internacional, éstos, son los que ya conocemos tales
como el sector servicios y las cadenas de suministros en los que prima una
sobrerrepresentacion de las mujeres migrantes en condiciones de trabajo informal,
ocasional y parcial y, puesto que las politicas de comercio e inversion tienden a adoptar
un caracter neutral sobre el género de sus trabajadores, aquellas, sufren una
discriminacion secundaria. Tanto es asi que, podemos afirmar un incremento en la
problematica al coexistir las condiciones de mujer y de migrante dado que son mas
susceptibles de sufrir distintos tipos de acoso y ver por tanto, vulnerados sus derechos.
En la misma linea, las obligaciones de diligencia debida tampoco confieren especial
relevancia a la cuestion de género mas que una genérica referencia a la no discriminacion
por razon de sexo luego, todo lo anterior ha de solventarse mediante la expresa integracion

de una perspectiva de género en estas obligaciones.

En lo que respecta a los inmigrantes en general, es preciso desengranar el tratamiento
dispensado a estos trabajadores en el marco del trabajo digno de la Union Europea. Si
bien las politicas migratorias parten, a tal efecto, de un trabajo seguro y libre de riesgos,
la realidad es muy distinta del aspecto formal pues los trabajadores migrantes tienden a
desempefiar puestos de riesgo. A su vez, son objeto de una brecha salarial respecto de los
nacionales del pais al que se han desplazado para trabajar. Para mas inri, un estudio
realizado por la OIT arrojé como resultado no sélo una brecha salarial entre los
trabajadores migrantes y los autdctonos sino entre hombres nacionales y mujeres
migrantes pues, si bien en el primer supuesto los primeros perciben un 12,6% menos que
los nacionales solo a raiz de su condicion de migrante, en el segundo caso, las mujeres
ingresan alrededor de un 20,9% menos que los hombres nacionales. En ultima instancia,
las cadenas de suministro generan trabajo en “modalidades de empleo atipicas™ tales
como la creacion de productos electronicos y el sector pesquero. En ambos ambitos la
Conferencia Internacional del Trabajo destaca el menoscabo de los derechos de los
trabajadores asi como las deficientes condiciones laborales en que se encuentran. A pesar
de estas afirmaciones, no hay documento internacional en que se haga referencia expresa

a los migrantes, ni en la Propuesta sobre diligencia debida.
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PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION (ENTRE LOS PROPIOS INMIGRANTES?

Como ya se ha constatado, la presencia del fendmeno migratorio y la nueva realidad que
suscitaba se materializ6 a travées de la LO 4/2000 que, con el paso del tiempo devendria

insuficiente dada la inevitable y espinosa evolucion de este movimiento.

Actualmente, podemos incluso advertir el surgimiento de dos vertientes de nuestra
politica migratoria distinguiendo por una parte aquella que se caracteriza por promover
una politica de empleo desde un aspecto restrictivo para los inmigrantes provenientes de
terceros paises y la que se centra de manera mas abierta al acogimiento de los inmigrantes
que, por causas econdémicas se considera que forman parte de una cierta “élite

profesional”.

Con motivo de la gran crisis econémica que asolé nuestro pais se cre6 la LO 2/2009, de
11 de diciembre, de reforma de la LO 4/2000, de un notorio caracter restrictivo en lo que
respecta a las condiciones de entrada y estancia en el pais de personas migrantes. Esta
ley, centrada en el aspecto laboral confiere gran importancia al caracter temporal en
cuanto hace a la estancia de las personas migrantes tanto a nivel nacional como a nivel
comunitario siendo reflejo de ello los acuerdos de Schengen. Al término del
resurgimiento economico del pais no sélo se mantuvo el aspecto restrictivo del que
hablamos sino que se introdujeron, asimismo, politicas de retorno bien a sus paises de

origen o a paises distintos.

Sin embargo, esta consideracion de las personas migrantes no era generalizada, tanto es
asi que, con la llegada de la Ley 14/2013, de 27 de septiembre de apoyo a los
emprendedores y su internacionalizacion se opto por atraer a un determinado sector de
inmigrantes siendo estos los considerados “profesionales cualificados” segun el
Predmbulo de la Ley adquiriendo asi una perspectiva de la politica de inmigracion como
elemento de competitividad. Esta Ley deja atras las politicas migratorias centradas en el
ambito laboral y de aspecto restrictivo, para dar paso al aspecto econémico, fomentando
la competitividad de la economia del pais y suprimiendo las trabas con que hasta el
momento se encontraban las personas provenientes de terceros paises para entrar y
permanecer en la nacién. De esta forma, dejando a un lado la concepcion que hasta el
momento se tenia del trabajador inmigrante de baja cualificacion del que habia incluso

que estar prevenido, abre sus puertas al extranjero inversor, cualificado y talentoso bajo
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la apetecible idea de los beneficios que pueden suponer al pais bien sus propios
conocimientos o bien los negocios de que sea poseedor. Por este motivo, se hace cuanto
es posible por aligerar los tramites burocraticos que permitan la contratacion de este

modelo de trabajador extranjero o la instalacion de sus negocios en el pais.

Con razon de lo anterior, los articulos 61 a 76 de la Ley 14/2013, destinados a la
“Movilidad internacional”, fomentan el acceso a las autorizaciones de trabajo y residencia
de determinados trabajadores extranjeros y sus familias, a quienes no les es de aplicacion
el Derecho Comunitario y tampoco son ciudadanos de la Union Europea, por medio de
una via rapida y privilegiada para obtener esta documentacion con el fin altimo de atraer
inversion al pais. De esta forma, cabe afirmar la existencia de una dualidad de regimenes
que se distinguen por el caracter laboral o asalariado de las politicas de inmigracion de
una parte y, por la inmigracion selectiva, de otra parte. Asi pues, frente a la legislacion
comudn en materia de extranjeria, se configura una regulacion especial y mas favorable
para quienes acceden al pais con el proposito de emprender o expandir sus negocios lo
que, en suma, genera una diferencia de trato en el &ambito migratorio depositando, ademas,
un amplio margen discrecional a los 6érganos administrativos destinados a la concesion

de autorizaciones y visados.

Finalmente, es preciso sefialar la reciente creacion de la Oficina Estatal de Lucha contra
la Discriminacion como expresion de la Orden TES/867/2023, de 22 de julio destinada a
promover las acciones desempefiadas por el Organismo Estatal de Inspeccién de Trabajo
y Seguridad Social (en adelante OEITSS) en materia de igualdad de trato y oportunidades

y no discriminacion en el trabajo.

Dicho lo cual, a fin de cumplir con el propésito de su creacion, esta Oficina estard
facultada para, entre otras funciones, llevar a cabo labores de analisis de comportamientos
contrarios a la materia para la que ha sido creada lo cual podra hacer en colaboracion con
las Comunidades Auténomas asi como proponer medidas destinadas a combatir dichos
comportamientos. Ademas de lo anterior, se le encomiendan labores de coordinacion de
la actuacion inspectora en asuntos de igualdad de trato y oportunidades y no
discriminacion en el empleo y en el acceso al mismo. La Oficina Estatal desempefiara,
entre otras tareas, labores de apoyo en la creacion de normativa y en los procesos de

transposicion de normativa europea a nuestra legislacion en lo relativo a esta cuestion.
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De manera mas concreta, dentro de su amplio abanico de funciones, se ocupara de
conectar a la Administracion y los ciudadanos recepcionando las denuncias en materia de
igualdad de trato y oportunidades y no discriminacion en el trabajo o en el acceso al
empleo recogidas en el ambito de competencias del OEITSS presentadas en cualquier
Administracion dando traslado a las unidades territoriales pertinentes, teniendo ademas,
el deber de dar seguimiento a los resultados. Existe también la exigencia de contar con,
al menos, un inspector de Trabajo y Seguridad Social especializado en esta materia.

En suma, huelga decir que las atribuciones encomendadas a esta Oficina se realizaran sin
perjuicio de las labores de vigilancia y control gestionadas en esta materia por las
Direcciones Territoriales de la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y las
Inspecciones Provinciales de Trabajo y Seguridad Social asi como aquellas cuya

coordinacion esté encomendada a la Direccion Especial de Inspeccion.

3. LA AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PARA TRABAJAR
COMO REQUISITO DEL CONTRATO DE TRABAJO

3.1. ASPECTOS GENERALES

La LO 4/2000, regula en sus articulos 10 y 14 el Derecho a la Seguridad Social de los
extranjeros con las limitaciones previstas por la ley siendo estas la autorizacion para
trabajar asi como para residir en Espafia. Sin embargo, estos derechos no pueden
extenderse a los extranjeros en situacion irregular, quienes, sélo pueden gozar de los
servicios y prestaciones basicas. De esta forma, podemos afirmar que, aquellos
inmigrantes que se encuentran en situacion regular pueden ejercer sus derechos en materia
de Seguridad Social en los mismos términos que los nacionales quedando fuera los
inmigrantes irregulares quienes, en tanto que carecen de permiso de residencia no pueden
tampoco, obtener la preceptiva autorizacién administrativa para trabajar y por ende,

disfrutar de los derechos mencionados.

En atencion a lo anterior, huelga decir que el contrato entre el extranjero en situacion
irregular y el empresario, esta viciado por no gozar aquel de los requisitos necesarios para

el desempefio del trabajo lo que deriva en la facil creencia de que el extranjero irregular
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que lleva a cabo una actividad laboral no tiene derecho a la percepcion de los frutos de la

misma.

Con la llegada de la LO 4/2000 se pone de manifiesto que el contrato de trabajo suscrito
por el trabajador carente de autorizacion administrativa para trabajar no deviene en un

contrato nulo como asi lo hace constar el art. 36.5 de citada Ley.

De igual forma, la LO 8/2000 viene a reforzar esta idea al hacer referencia a “Los
empleadores que deseen contratar a un extranjero no autorizado para trabajar...”, a fin
de sefialar los requisitos que debe cumplir el empleador para su contratacion, insistiendo,
a la postre, en que la falta de autorizacion administrativa por parte del empleador no

invalidard el contrato de trabajo.

3.2 ¢LA SITUACION IRREGULAR DEL TRABAJADOR SUPONE LA
INEFICACIA DEL CONTRATO SUSCRITO?

El articulo 7 LET, sobre la capacidad para contratar, afirma la capacidad de los
extranjeros en este sentido atendiendo a su legislacion especifica. Por su parte, la LO
4/2000 reformada por LO 8/2000 nada establece en esta materia luego, no configura
limitacidn alguna a la capacidad de contratar de los extranjeros pues Unicamente se limita
a la exigencia de autorizacion administrativa para el desempefio de la actividad lucrativa
lo que nos lleva a pensar en las consecuencias que para el contrato de trabajo pueden
acarrear la falta de los requisitos sefialados por la ley para lo cual hemos de partir de una

necesaria delimitacion juridica de los conceptos de validez y eficacia.

Entendida la validez del contrato, cabe advertir la continuidad de la relacion laboral sin
perjuicio de que las consecuencias sean distintas a la extincion del mismo, pudiendo pues
desembocar en una infraccién administrativa. Esta tesis tiene por tanto, a bien, considerar
la validez del contrato si bien se produce una limitacion en sus efectos naturales. No
obstante lo anterior, se deja constancia de que, si bien el ordenamiento admite la validez
del contrato de trabajo en tanto que es un contrato existente, por el contrario, no reconoce
efectos juridicos en tanto el trabajador extranjero carezca del permiso necesario lo que
permite constatar una distincion entre nulidad e ineficacia. Dicho lo cual, para determinar
el tipo concreto de sancion que se pretende imponer al contrato suscrito entre el
empleador y el trabajador extranjero que carece de permiso de trabajo, se ha de estar a lo

dispuesto en el articulo 36.3 LOEX, en cuya virtud se entiende la voluntad de dotar de
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invalidez al contrato quedando a salvo los efectos del mismo. Del mismo modo, doctrina
y jurisprudencia concluyen en afirmar la nulidad de pleno derecho del contrato al
contravenir normas prohibitivas e imperativas de conformidad con el articulo 6.3 CC.

Una vez constatada la invalidez del contrato de trabajo sin el correspondiente permiso
hemos de averiguar qué tipo de invalidez pretende tipificar la LOEX. Para ello, las teorias
consideradas encuentran fundamento en dos aspectos tales como la referencia a la
capacidad del trabajador extranjero dada por la LET y la determinacién legal de la
necesidad de autorizacion administrativa. De esta forma, de la interpretacion conjunta de
los articulos 7 c), LET, 6.3 CC y 1.275 CC, entran en juego los conceptos de nulidad y

anulabilidad.

Una primera tesis distingue entre los supuestos de carencia inicial del permiso de trabajo
frente a los de caducidad o no renovacion del mismo considerando a tal efecto, en el
primer supuesto, la imposibilidad legal de suscribir el contrato de trabajo a diferencia de
los Gltimos, en que se entiende que la negativa de la Administracion a la renovacion del
permiso de trabajo o la caducidad del mismo no comportan la nulidad del contrato sino
su extincion. El problema con que se ha encontrado esta tesis es la dificultad de su

incardinacion en el articulo 49 LET.

La misma distincion hace otra tesis caracterizada por perpetuar la validez del contrato
durante la situacion de pendencia del mismo a la espera de respuesta Administrativa sobre
el permiso de residencia, estribando la particularidad de esta tesis en el momento a
considerar la nulidad del contrato de tal forma que, solicitada la correspondiente
autorizacion e iniciada la relacién laboral, si se produce la concesion del permiso de
residencia con posterioridad al comienzo de la actividad laboral el contrato se entiende
plenamente valido. Si por el contrario, la respuesta de la Administracion fuera negativa,

el resultado seria la nulidad sobrevenida del contrato.

Luego, ademas de lo anterior, partiendo de la condicion de “indispensable” que para el
contrato suscrito entre un trabajador extranjero y el empleador resulta el permiso de
trabajo, la carencia del mismo trae consigo la nulidad del contrato atendiendo a las
disposiciones de los articulos 6.3 y 1.275 CC. Sin embargo, por su parte, el Derecho del

Trabajo realiza una importante matizacion a este respecto de forma que, si bien confirma
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la nulidad del contrato, deja a salvo los derechos y prestaciones que para el trabajador se
hubieran generado (art. 9.2 LET).

3.3. RELACIONENTREEL PERMISO DE TRABAJO Y DE RESIDENCIA

Los articulos 29 a 43 LOEX tienen por finalidad regular las situaciones administrativas en
que pueden encontrarse los trabajadores extranjeros en nuestros pais asi como las

autorizaciones administrativas para trabajar.

De este entramado se esgrime la persistente vinculacion entre residir legalmente en
territorio nacional y desempefiar una actividad laboral para lo cual es necesario solicitar
previamente autorizacion administrativa. Por tanto, las distintas situaciones en que
pueden encontrarse vienen dadas por la tenencia o no de esta autorizacion. El propio
articulo 36.1 LOEx pone de manifiesto esta vinculacion al condicionar el acceso al
mercado laboral a la obtencidn de estos permisos. Sin embargo, en la practica dicha
relacién no siempre se produce pues, se puede gozar de permiso de trabajo en vigor y
sobrevenir la extincion del contrato de trabajo luego, la no obtencién del permiso de
trabajo no debiera ser 6bice para la obtencion del permiso de residencia.

A fin de solucionar las controversias que esta vinculacion trae consigo el legislador en el
articulo 36.3 LO 8/2000 incluye una referencia a los empresarios que deseen contratar a
un extranjero no autorizado para trabajar tratando asi de superar la necesidad de obtener
un permiso de trabajo, vinculada esta al inicio de la relacion laboral pudiendo de esta
forma considerar la posibilidad de contar con uno valido que permita desempefiar una
nueva actividad laboral. No obstante lo anterior, un nuevo obstaculo lo configuran las
prestaciones de la Seguridad Social ya que, si bien el apartado 3 c¢) del mismo precepto
afirma la posibilidad de renovacion del permiso de trabajo cuando el extranjero sea
beneficiario de una prestacién econdémica asistencial de caracter publico destinada a
lograr su insercion social o laboral durante el plazo de duracion de la misma, el TS
mediante Sentencia 76/2017 de 31 de enero de 2017, declara la imposibilidad de
reconocimiento de la prestacion de desempleo al trabajador extranjero que se encuentre

en situacion irregular.

Todo lo anterior no es sino la constatacion de la estrecha vinculacién entre la legalidad
de la estancia en nuestro pais y tenencia de autorizacién administrativa para trabajar

supeditada aquella a esta. La rigidez por tanto de los requisitos de entrada, residencia y
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trabajo traen consigo el incremento de poblacidon inmigrante en situacion irregular que,

continua en el pais en condiciones precarias a la espera de poder regularizar su situacion.

Podemos asi afirmar que, someter la residencia legal en nuestro pais a la tenencia de la
correspondiente autorizacion administrativa para trabajar provoca, en ultima instancia,

irregularidad.
¢Cudl es el orden de solicitud entre el permiso de trabajo y el permiso de residencia?

A fin de desempefiar una actividad laboral, bien por cuenta ajena o bien por cuenta propia
se determina la necesidad de gozar tanto del permiso de residencia como del permiso de
trabajo (art. 36.1 LOEX). Este ultimo se ha de solicitar en primer lugar ante el Ministerio
de Trabajo y, tras respuesta favorable se da traslado al Ministerio de Interior para la

posterior tramitacion del permiso de residencia.

Un supuesto especial lo conforman los trabajadores de temporada cuyo permiso de trabajo
y residencia lo regula el Gobierno de forma reglamentaria quedando su concesién
supeditada a la garantia de ser alojados en condiciones de dignidad e higiene adecuadas
(art. 42 LOEX) y cuya duracion esta sujeta al periodo de duracion del trabajo concreto
para el que fueron contratados. La cuestion a este respecto radica en determinar qué
sucede ante los supuestos de irregularidad sobrevenida, es decir, aquellos casos en que un
trabajador viene prestando sus servicios como trabajador de temporada y su contrato llega

a su fin pero este permanece en el pais.

En este sentido y de conformidad con el apartado anterior, cabe traer a colacion la STS
4344/2020. En este recurso de casacion contencioso-administrativo se resuelve en favor
de la trabajadora que venia prestando sus servicios el mantenimiento de los derechos
derivados de la prestacion laboral durante el periodo en que se encontraba legalmente
afiliada al régimen de Seguridad Social y la consideracion de la extincién de las
autorizaciones de residencia y trabajo con efectos ex nunc siendo pues, objeto del
supuesto previsto en el art. 162. 2.c) relativo a la extincion de la autorizacion de residencia
temporal ante un supuesto de inexactitud grave en la documentacion aportada para la

obtencién de dicha autorizacion.
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SOBRE EL REGIMEN PROCEDIMENTAL DE OBTENCION

Habida cuenta de la estrecha vinculacion existente entre el permiso de trabajo y el de

residencia, es conveniente sefialar el procedimiento para la obtencion de este ultimo.

El Reglamento 557/2011 por el que se regula Ley de Extranjeria, establece el Capitulo 111
de su Titulo IV y en el Capitulo I del Titulo V1 el procedimiento para la obtencion de los
permisos de residencia temporal y de larga duraciéon, respectivamente, en cumplimiento

de los preceptos 31y 32 LOEX.

El Reglamento, prevé la necesidad de una documentacién comdn para cualquier solicitud
inicial y para la renovacién de los permisos de residencia, asi como una documentacién
concreta para la solicitud inicial del permiso de residencia temporal, la renovacién del
mismo Yy la solicitud del permiso de residencia permanente, en que se indiquen las

circunstancias concretas del sujeto objeto de las mismas.

Con caracter general, se presentaran ante la Oficina de Extranjeria de la provincia en que
residan o, en su caso, de aquella en que deseen fijar su residencia. En aquellos casos en
que la autorizacion de residencia vaya acompafiada de la solicitud del permiso de trabajo
se presentara ante las Delegaciones o Subdelegaciones de Gobierno de las Comunidades
Auténomas u Oficinas de Extranjeria siendo competentes para la resolucion de la
concesion del permiso de residencia asi como para la renovacion o denegacion del mismo

los Delegados o Subdelegados de las Comunidades Auténomas.

En lo que hace al permiso de residencia temporal huelga sefialar que, si bien el
Reglamento de la LOEX constituia como motivo de retirada del permiso de residencia
temporal la ausencia del territorio espafiol durante mas de seis meses en un periodo de un
afio (art. 162. 2. e)), la reciente doctrina del Tribunal Supremo mediante la estimacion de
un recurso de una ciudadana extranjera declara la nulidad del precepto al considerar que
este vulnera el derecho fundamental de libre circulacion de los ciudadanos extranjeros
con residencia temporal en Espafia, lo que solo puede hacerse por una norma con rango

de ley®.

5> STS 731/2023 de 5 de junio.
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3.4. EXIGENCIA DE AUTORIZACION ADMINISTRATIVA PREVIA A
LA PRESTACION LABORAL: TIPOS DE PERMISOS Y
PROCEDIMIENTO DE OBTENCION

La Ley Organica 4/2000 asi como la 8/2000, establecian una difusa distincion entre
autorizaciones para trabajar y permisos de trabajo que, en la actualidad se encuentra
claramente delimitada al entender que se entiende por permisos de trabajo, aquellas
autorizaciones administrativas que permiten el ejercicio de ciertas actividades lucrativas
por cuenta ajena o propiay de forma genérica o especifica. Por su parte, las autorizaciones
para trabajar quedan limitadas a las que posibilitan la realizacion de un tipo de actividades
que, si bien tienen caracter laboral, atienden tanto a las condiciones personales de los
destinatarios de las mismas asi como a las concretas condiciones de las actividades para

acreditar un tratamiento juridico distinto en relacion con los permisos de trabajo.

Si bien las autorizaciones de trabajo engloban aquellas actividades que de manera
excepcional pueden ser desempefiadas por estudiantes, personas sujetas a tutela juridica
y autorizaciones colectivas destinadas a grupos; el permiso de trabajo comporta un acto
juridico de triple interés como es el del inmigrante, el del empresario y el de la propia

Administracion.

En cuanto a los tipos de permisos de trabajo por cuenta ajena, estos pueden diferenciarse

en atencion a la siguiente clasificacion:

En primer lugar, los permisos de tipo A), expedidos para trabajos de duracién limitada

pudiendo esta coincidir con la duracion del contrato con el limite maximo de nueve meses.

En segundo lugar, se encuentran los permisos de trabajo B) inicial, los cuales pueden
circunscribirse a un determinado sector o actividad y ambito geogréfico concretos siendo

su vigencia la establecida en el contrato de trabajo con el limite de un afio.

Los permisos B) renovado, permiten ampliar el ejercicio de la actividad laboral por un
periodo de dos afios a los titulares del permiso B) inicial, sin limitaciones de actividad ni

zona geogréfica.

En altimo lugar, los permisos de tipo C), autorizan a los titulares del permiso anterior al

desarrollo de cualquier actividad en todo el territorio nacional. Se constituyen como una
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prolongacion del tipo B) renovado en tanto amplian la duracién del mismo a tres afios.

De esta forma, se facilita el posible acceso a la residencia permanente.

El punto de partida que actua como eje central en este sentido lo encontramos en el
permiso B) inicial, pues, no se otorga de forma genérica sino que obedece a la situacion
nacional de empleo. Una vez sorteado este, el trabajador extranjero puede acceder al

mercado laboral espafriol.

Al margen de lo anterior, la LOEX 4/2000, regula en sus articulos 40 y 41, una serie de
supuestos especificos que quedan a salvo del contingente nacional asi como excepciones

a la autorizacion de trabajo, respectivamente.

Por su parte, en lo que hace al procedimiento, es necesario sefialar nuevamente el articulo
36.3 de la Ley 8/2000 que insta a los empleadores a solicitar del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales previa autorizacidn del trabajador para trabajar y residir. De este articulo
se esgrime que la obligacién de solicitud de autorizacion administrativa necesaria para
trabajar recae sobre el empleador no pudiendo ejercer a este respecto el trabajador, una
participacion activa, aun a sabiendas de las fatales consecuencias que para él
desencadenan la falta de cumplimiento por parte de un tercero como es el empleador, de
una obligacion cuyos efectos recaen directamente sobre el trabajador. Esto no es sino una

visién mas de la sensible posicion en que se encuentra el trabajador.
3.5. AUTORIDAD COMPETENTE

En cuanto a la delimitacion de la autoridad competente para conocer y resolver las
solicitudes de permisos de trabajo, sin perjuicio de la posibilidad de las Oficinas de
Extranjeria para instruir el procedimiento, la competencia recae sobre los Subdelegados
de Gobierno o Delegados de Gobierno en las Comunidades Auténomas uniprovinciales,
habiéndose propuesto resolucion por el Director del Area o Jefe de la Dependencia de

Trabajo y Asuntos Sociales para los permisos por cuenta ajenay propia.

La cuestion de interés en esta materia encuentra lugar en el paulatino traspaso de
competencias que se ha producido hasta el punto tal que, teniendo un carécter
completamente laboral, se ha ido configurando como una competencia de caracter

gubernativo. Pues bien, de la propia redaccion del articulo 36.3 de la Ley se infiere el
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caracter laboral de la competencia lo que lleva a pensar que se trata de una ordenacion

ultra vires.

La competencia estatal de esta materia radica de las disposiciones de los articulos 149.22
CE y 149.7% pues, el primer precepto refiere todo lo que respecta a los asuntos de
extranjeria y, por su parte, el segundo articulo confiere competencia estatal a las
disposiciones de carécter laboral sin perjuicio de su ejecucion por los 6rganos de las
Comunidades Auténomas. Llegados a este punto, surge la cuestién acerca la
determinacion de la forma en que el Derecho laboral es competente para conocer de los

actos de expedicion del permiso de trabajo en el marco de la materia que nos interesa.

Dicho lo cual, se ha de determinar en un primer momento la relacién entre la expedicion
de permisos de trabajo (autorizaciones administrativas) facultativa para el ejercicio de la
actividad laboral por los ciudadanos extranjeros y, el conjunto de aspectos que giran en
torno al trabajador extranjero como es la propia condicion de inmigrante, la nacionalidad

o la emigracion, de competencia Estatal.

Sobre la primera cuestion, cabe sefialar que el propio acto de concesion o denegacién del
permiso de trabajo no forma parte de los actos de ordenacién del movimiento migratorio
en si mismo pues lo que hace a la ordenacion juridica del trabajo desempefiados por
extranjeros en nuestro pais obedece a la legislacion laboral bajo las denominadas
“condiciones de acceso al empleo” ya que la exigencia de autorizacion administrativa
previa para el ejercicio de la actividad laboral se configura como el acto de mayor
relevancia a la hora de controlar los flujos de poblacion migrante sobre el mercado de
trabajo en su totalidad. Por tanto, podemos afirmar que el acto de expedicion del permiso
de trabajo sirve como medio para controlar el mercado de trabajo en tanto recae
directamente sobre la oferta y la demanda de trabajo. Y, puesto que se trata de un acto
de naturaleza laboral dado que se ha de estar a cuestiones laborales para su concesién o
denegacion (como es la situacion nacional de empleo), es por ello que la competencia
para su expedicion recae sobre la autoridad laboral en lugar de la gubernativa. Asi pues,
el permiso de trabajo se configura como un mecanismo de ordenacion del mercado de

trabajo.

Por todo ello, podemos entender que el trabajador extranjero ostenta una dualidad de

condiciones de forma que, en su condicion de extranjero se encuentra sujeto a las
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disposiciones previstas en la Constitucion y, en calidad de trabajador, esta sujeto al
ordenamiento juridico laboral. De esta forma, el permiso de trabajo se constituye como

un acto de exclusiva naturaleza juridico-laboral.

Al hilo de lo anterior, cabe ahora determinar si el acto de concesion del permiso de trabajo
responde a un acto de ejecucion o de legislacion laboral a fin de encuadrar hasta qué punto
es posible una distribucion de competencias de las disposiciones constitucionales

anteriormente sefialadas.

De acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, son actos de legislacion los
destinados a “mantener una uniformidad en la ordenacion juridica de la materia”,
entendiendo, de otra parte, por acto de ejecucion aquel que esta dirigido a “integrar el
ordenamiento juridico-laboral” configurandose las facultades administrativas que

permiten dictarlo como “de estricta ejecucion de la legislacion estatal”.

Por tanto, la concesion o denegacidn del permiso de trabajo supone un acto administrativo
en virtud del cual, atendiendo a la concurrencia de una serie de condiciones
normativamente establecidas se procede, en su caso a la autorizacion (a través del

permiso) al ejercicio de una actividad laboral.

En suma, reconocer la constitucion del permiso de trabajo como un acto de naturaleza
juridico-laboral y de caracter ejecutivo implica la aceptacion de la cesion de competencias
(para expedirlo) a las Comunidades Auténomas.

4. OBSTACULOS NORMATIVOS AL ACCESO AL TRABAJO
DE LOS INMIGRANTES IRREGULARES

El presente apartado tiene por objeto exponer las vicisitudes normativas con que se
encuentran los extranjeros a la hora de ejercer sus derechos de conformidad con la LOEX.
Para ello, analizaremos los principales articulos de interés en este sentido tales como los
articulos 10, 12, 14 y 36 LOEX con base en la LO 4/2000 reformada por LO 8/2000.

El articulo 10 LOEX, relativo al derecho al trabajo y a la Seguridad Social, trae consigo
una limitacion del ambito de aplicacion de estos derechos que, si bien no supone la

exclusion del acceso a los mismos por parte del sector que nos interesa, si se ven, por otra
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parte, supeditados al cumplimiento de las disposiciones previstas en los articulos 36, 37
y 38 de la Ley, en lo que hace a los permisos de residencia y trabajo asi como en materia
de autorizaciones administrativas. El evidente trato desigual que se percibe entre
espafoles y extranjeros guarda su razén de ser en la jurisprudencia del TC en virtud de la
cual se defiende dicha desigualdad en tanto en cuanto no se vean afectados derechos

intimamente ligados a la dignidad humana.

En segundo lugar, el articulo 12 LOEX, sobre asistencia sanitaria, tiene como epicentro
las disposiciones del articulo 43 CE, que propugna el derecho a la proteccién de la salud
si bien recae sobre la ley la tarea de determinar estos derechos y deberes de la ciudadania.
Del amplio abanico de textos nacionales e internacionales -la Declaracion Universal de
los Derechos Humanos, la Carta Social Europea, la Carta de los Derechos Fundamentales
de la Unién Europea-, conviene admitir la necesidad ultima de regulacion por medio de
la ley del contenido de la asistencia sanitaria. Dicho esto, en relacidn con los extranjeros
hemos de remitirnos al articulo 12 de la LO 4/2000. Sin embargo, a fin de aportar la mayor
comprension posible a este respecto, es preciso remontarnos a la Ley 4/1986, de 25 de
abril, General de Sanidad cuyo articulo primero, sefiala en su apartado segundo el &mbito
subjetivo de este derecho, recayendo la titularidad del mismo en todos los espafioles y
ciudadanos extranjeros que tengan su residencia establecida en territorio nacional. Por
su parte, el apartado siguiente, lega la proteccion en esta materia de los extranjeros no
residentes y de los espafioles que se ubiquen fuera del territorio nacional, a las leyes y

convenios internacionales.

De ello, se entiende pues, que los extranjeros titulares del derecho a la asistencia sanitaria
son aquellos que gocen de una residencia legal. A fin de esclarecer la situacion de los
extranjeros irregulares en este sentido es preciso acudir al Real Decreto Legislativo
1/1994, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Seguridad
Social, cuyo articulo 7 revela la reserva de dicha proteccion a los extranjeros que residan

0 permanezcan legalmente en Espafia.

Por todo lo anterior, el articulo 12 LOEX supone un cambio radical en tanto en cuanto
rompe con la dindmica seguida hasta el momento al reconocer el derecho a la asistencia
sanitaria a los extranjeros irregulares siempre y cuando cumplan con el requisito del

empadronamiento.
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En cuanto al articulo 14 LOEX, que versa sobre el derecho a la Seguridad Social y a los
servicios sociales, tiene como punto de partida el articulo 41 CE que exige a los poderes
publicos la presencia de un sistema de Seguridad Social publico. Dicha exigencia se
encuentra en correlacion con las disposiciones de los articulos 40.2, 49 y 50 del texto

constitucional ya que perfeccionan lo relativo a la exigencia de la Seguridad Social.

El presente articulo hace una distincion a la hora de determinar quiénes son los
beneficiarios de este derecho, pues, por un lado se refiere a los extranjeros regulares,
quienes se equipararan en derechos y prestaciones a los espafioles y gozaran tanto de las
denominadas “prestaciones generales”, como de las “basicas”. Por otra parte, sefiala a los
demaés extranjeros sin importar su situacion administrativa. Centrandonos en este segundo
grupo vamos, primeramente, a encuadrar las materias comprendidas en el precepto de las

cuales pueden beneficiarse.

A diferencia de los extranjeros cuya situacion administrativa se encuentre regularizada,
aquellos, solamente podréan disfrutar de los servicios y prestaciones sociales béasicas. De
lo cual, cabe concluir la diferencia en la amplitud de derechos de que puede beneficiarse

un sector respecto del otro.

Con el fin de acotar en la mayor medida posible qué se entiende por “prestaciones
basicas” huelga decir que, el mero hecho de encontrarse en territorio espafiol es razon
suficiente de los servicios y prestaciones sociales basicas en atencion al apartado tercero
de citado articulo. Sin embargo, puesto que al carecer de un significado concreto,
podemos entender que nos encontramos ante un concepto juridico indeterminado, estas
prestaciones, se entenderan “basicas” en los mismos términos en que se consideran
basicos los servicios sanitarios, educativos y la atencién destinada a personas en situacion

de especial necesidad.

Concluimos con el articulo 36 LOEX referente a la autorizacion para el ejercicio de
actividades lucrativas. El aspecto fundamental gira en torno a la necesidad de autorizacién
para trabajar del extranjero con la edad suficiente que pretenda desempefiar cualquier
actividad lucrativa. Frente a la redaccién inicial de la Ley de Extranjeria en que
Unicamente se instaba la necesidad de esta autorizacion, con esta reforma, se define el

permiso de trabajo como un subtipo de autorizacién administrativa.
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Por otra parte, ademas de lo anterior, se exigia al empresario que quisiera contratar
trabajadores extranjeros la obtencion de autorizacion previa del Ministerio de Trabajo y
Asuntos Sociales, de lo que se esgrimia la necesidad de ambas autorizaciones de manera
simultanea. Esto queda aclarado con la presente redaccion al determinarse la necesidad
bien de la correspondiente autorizacion administrativa para trabajar o del previo permiso

de trabajo.

En altimo lugar, es de interés examinar si la carencia de la mencionada autorizacion es
Obice para desplegar efectos sobre los contratos suscritos por estos trabajadores. En este
sentido, no me queda sino remitirme al apartado en que esto se analiza de forma mas
extensa pues, como ya sabemos, desde este momento se fija con claridad la validez del
contrato de trabajo bajo estas circunstancias en tanto en cuanto se constaten los elementos

esenciales del mismo.

LA POSICION DE LA MUJER EN LOS PROCESOS
MIGRATORIOS APLICADA AL AMBITO LABORAL

Durante afios, la sociedad ha relegado a las mujeres al desempefio de las labores
domeésticas, siendo su Unico proposito cuidar del hogar y de la familia. Tal era la situacién
de subordinacion que éstas requerian de la autorizacion de una figura masculina para

poder trabajar y obtener una remuneracion por ello.

En estos tiempos, en favor del mantenimiento y promocion del principio de igualdad y no
discriminacion, la participacion de las mujeres en el mercado de trabajo ha ido en aumento

sin perjuicio de la persistencia de algunos obstaculos.

Esta situacion, extrapolable a las mujeres migrantes, se acentla en estas dada la situacion
de inferioridad en que se encuentran debido a los prejuicios, estereotipos y demas factores
que las ubican en una posicion excepcional de pobreza siendo de especial relevancia el
factor étnico y de género en tanto que dificultan su integracion en el mundo laboral
convirtiéndolas, a su vez, en ciudadanas de segunda. En Espafia, a raiz de la globalizacién
y la competitividad internacional, se enfatizd la necesidad de mano de obra barata,
trayendo como consecuencia la figura de la mujer migrante asociada al trabajo informal

caracterizado por una mano de obra flexible y de baja cualificacion.
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Estos procesos migratorios (propios de la década de los 80), compartieron escena con la
progresiva inclusion de la mujer en el ambito laboral, lo que obligé a entender una nueva
forma de conciliacion de la vida dentro y fuera del hogar pues, conforme aumentaba la
participacion laboral de la mujer espafiola se producia a su vez un decaimiento de las
tareas reproductivas. De esta forma, la solucion mas empleada para reconfigurar el trabajo
domeéstico fue la externalizacion de la actividad productiva a fin de aliviar la carga de
trabajo de la mujer espafiola, siendo esta la opcion mas extendida incluso a nivel

internacional trayendo consigo a mujeres de todas partes del mundo.

En lo que respecta a la situacion sociolaboral de las mujeres inmigrantes en Espafia, es
preciso sefialar las propias politicas institucionales elaboradas por la administracion pues
desplazan a estas mujeres a una posicion de vulnerabilidad al encasillarlas en
determinadas actividades precarizadas de nuestra economia. Estas, se ven supeditadas,
entre otras cosas, a los arduos procesos que deben superar para lograr homologar los
posibles titulos que tuvieran en sus paises de origen lo que termina por abocarlas a la
agrupacién en sectores que no exigen gran cualificacion y que los propios nacionales
rechazan. Un estudio realizado por el INE en 2016 revela “cOmo nueve de cada diez
mujeres con mas de tres afios de residencia en Espafia y que comenzaron a trabajar en
el sector doméstico contindan todavia en él, mientras que ocho de cada diez que inician

su trayectoria en trabajos no cualificados permanecen en la misma situacion”.

De lo anterior no cabe sino concluir la falta de integracién efectiva de las mujeres
migrantes por parte del Estado espafiol pues pese a las tedricas politicas igualitarias entre
hombres y mujeres asi como entre nacionales y extranjeros, la practica refleja una realidad
diferente a la que se pretende. Esto no se traduce sino en una situacion de precariedad e
ilegalidad en que trabajan muchas mujeres migrantes teniendo en su mayoria, en comun,
la falta de alta en la Seguridad Social, trabajando por un sueldo muy inferior al salario
minimo y debiendo conciliar esta situacion una vez més, con las tareas domésticas y
reproductivas. Todo ello es, en buena parte consecuencia del denominado “factor de
género” a que haciamos referencia en un inicio y que se traduce en el papel que durante
afios la sociedad ha dado a las mujeres subordinandolas a puestos inferiores frente a los

ocupados por los hombres y atdndolas a ellos para tomar cualquier tipo de decision.

Todo lo anterior ha supuesto la creacion de una especie de “estatuto naturalizado de la

mujer”, formado, en primer lugar, por el desempefio de trabajos familiares y las
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prestaciones para el cuidado de personas dependientes, lo que nos lleva a sefalar la
proteccion juridico-social dispensada a este sector en Espafia si bien, aplicado al grupo

de la poblacién que nos interesa como son los extranjeros.

El articulo 1 del Estatuto de los Trabajadores, excluye de su aplicacion aquellos trabajos
que carezcan de los requisitos de voluntariedad, onerosidad, ajenidad, dependencia y
subordinacion lo que implica la no consideracion de trabajadoras por cuenta ajena de
todas las mujeres, esposas, hermanas... inmigrantes, que no tengan el reconocimiento y

proteccion social que a tal efecto se requiere.

En este sentido, cabe traer a colacion a las mujeres que trabajan el campo, desempefiando
pues labores agricolas o ganaderas. Estas mujeres comparten con su marido la titularidad
del trabajo desempefiado pudiendo asi beneficiarse de asistencia sanitaria y de una
pensidn de viudedad. Para proteger las garantias de estas mujeres se creé la Ley 35/2011
de 4 de octubre, sobre titularidad compartida de las explotaciones agrarias otorgando
visibilidad a las mujeres rurales por medio del reconocimiento de derechos tales como la
cotitularidad del trabajo familiar, permitiéndoles cotizar por el trabajo realizado asi como
obtener subvenciones y prestaciones familiares en igualdad de condiciones que su

conyuge.

Pese a este avance, persiste la situacion informal en que se encuentran muchas mujeres

como las que ejercen la actividad de cuidadoras no profesionales.

Es muy comun que en los hogares espafioles se acuda a la contratacion de “empleadas del
hogar” (pues son en su mayoria mujeres, las que realizan este trabajo), las cuales trabajan
por un sueldo precario y desempefian tareas no sélo relacionadas con la limpieza del
hogar, sino también con el cuidado de personas dependientes. Esta figura de las
cuidadoras informales trae como consecuencia la dificultad de estas de integrarse en la
vida politica o de gozar de una buena salud tanto fisica como mental, asi como de ejercer

en plenitud sus derechos.

Sobre este sector, el Real Decreto-ley 20/2012, de 13 de julio, de medidas para garantizar
la estabilidad presupuestaria y de fomento de la competitividad, trajo consigo un severo

cambio interfiriendo en el convenio especial suscrito entre la Tesoreria General de
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Seguridad Social y el cuidador® desembocando, en ultima instancia, en la asuncion del

cuidador de las cuotas de Seguridad Social casi en su totalidad.

En consonancia con lo anterior, conviene hacer mencion del trabajo domeéstico, el cual
durante afios se ha considerado un empleo denigrante y de baja o nula cualificacion y que
por sus concretas caracteristicas de prestacion de servicios se ha visto principalmente
ocupado por mujeres. Sin embargo, es precisamente por los motivos sefialados por lo que
las mujeres nacionales rechazan este empleo abriendo la veda a su desempefio por las

mujeres extranjeras, quienes en muchas ocasiones trabajan en situacion irregular.

Estas condiciones de precariedad se denuncian en el Convenio OIT nimero 189 sobre las
trabajadoras y los trabajadores domésticos, de 2011, destacando la necesidad de un
sistema que vele por sus garantias laborales asi como de Seguridad Social. Este Convenio
tiene como principales objetivos la contratacion formal de estas trabajadoras asi como
erradicar el fraude y en Gltima instancia la explotacion de los trabajadores de este sector.
Ello, sin olvidarse de las agencias de empleo que hacen de intermediarias entre la
trabajadora y el contratante del servicio, a fin de que desde estas mismas agencias se
respeten sus garantias laborales incluyéndose asi un sistema de sanciones para aquellos

supuestos en que se incurra en fraude o practicas abusivas.

Pese a lo anterior, este convenio carece de una perspectiva de género de suma importancia
en un trabajo de este tipo en que la diferencia de género es notable, ya que se remite con
asiduidad a la normativa nacional que poco o nada regula al respecto siendo necesaria la

ratificacion del convenio por parte de los Estados.

Sobre las mujeres extranjeras y sus cargos ocupacionales en nuestro pais hay todavia un
aspecto alin mas escabroso ya que, si bien los supuestos relatados no son especialmente
envidiables hay quienes se encuentran en peores condiciones como son aquellas que

derivan en nuestro pais con la intencion de un futuro mejor siendo la realidad con que se

® Disposicion adicional octava. Régimen de los convenios especiales en el Sistema de la Seguridad Social
de los cuidadores no profesionales de las personas en situacion de dependencia.

1. A partir de la fecha de entrada en vigor de este real decreto-ley, el convenio especial regulado en el Real
Decreto 615/2007, de 11 de mayo, por el que se regula la Seguridad Social de los cuidadores de las personas
en situacion de dependencia, tendrg, para los cuidadores no profesionales, caracter voluntario y podra ser
suscrito entre el cuidador no profesional y la Tesoreria General de la Seguridad Social.

2. Las cotizaciones a la Seguridad Social por el convenio especial indicado en el apartado anterior seran a
cargo exclusivamente del suscriptor del mismo.

3. Estos convenios especiales surtiran efectos desde la fecha de la solicitud de suscripcion del convenio
especial.
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encuentran muy distinta, tanto es asi que terminan ejerciendo la prostitucion. La mayoria
son objeto de trata de personas y permanecen en el pais de forma irregular y si bien
nuestro Codigo Penal no castiga la prostitucion si el proxenetismo, siempre y cuando no

medie el consentimiento de la mujer.’

A este respecto, las opiniones jurisprudenciales son dicotdmicas pues por un lado hay
quienes afirman la legalidad de la prostitucion considerandola una actividad “por cuenta
propia o no asalariada ”. Hasta tal punto es asi que, incluso el Tribunal Supremo ampara
la creacion de asociaciones de prostitutas en el Registro General de Asociaciones. Frente
a estos, un sector minoritario de la jurisprudencia rechaza por completo la posibilidad de
que pueda existir una relacion laboral considerando una contrariedad de los derechos

fundamentales.

Si algo es evidente en esta materia es que, mientras esta practica continte llevandose a
cabo sin vistas a su legalizacién como sucede en paises como Alemania, Holanda o Suiza
entre otros, deberan establecerse unas garantias minimas para estas mujeres en los mismos
términos que para el resto de los trabajadores sefialando ademas la especial peligrosidad

que conlleva.

6. UNA APLICACION PRACTICA DE LO HASTA AHORA
VISTO

El presente apartado tiene por objeto arrojar una vision practica de todo lo visto hasta el
momento. Para ello, tomaremos como base la experiencia de una persona que durante
mucho tiempo permanecid en el pais de forma irregular y que ha accedido a contar sus

vivencias mas relevantes en este sentido.

En lo que respecta al desarrollo de este ambito practico, nos referiremos en un primer
momento a su relacion con la Administracion, en segundo lugar a su periodo laboral como
inmigrante irregular y, finalizaremos con una serie de anotaciones de caracter

socioeconémico.

7 Articulo 187.
1. El que induzca, promueva, favorezca o facilite la prostitucién de una persona menor de edad o incapaz,
serd castigado con las penas de prision de uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses.
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6.1. SOBRE LA RELACION CON LA ADMINISTRACION

En nuestro pais, las personas irregulares tienen una relacion méas estrecha con la
Administracion, sencillamente por su condicion irregular. Es por ello, por lo que el
principal motivo de interaccion con la Administracion obedece a su afan de regularizar
su situacién administrativa lo que no es tarea facil ya que, en este proceso tienen ademas,

que luchar por su supervivencia como veremos mas adelante.

Como ya sabemos, esta tarea trae consigo la obligacion de presentar una solicitud y a su
vez, de recabar la documentacion requerida al efecto lo que se dificulta en funcién de la
facilidad que cada persona tenga de acceder a dicha documentacion. Dicho lo cual,
superados estos obstaculos solo queda su presentacion ante la Oficina de Extranjeria y

permanecer a la espera de su resolucion.

Sin embargo, por extrafio que pueda resultar, la Administracién no siempre cumple con
su funcion como corresponde pues, a este respecto, nos cuenta nuestro entrevistado (en
adelante S. D.) que, tanto él como otros compafieros que se encontraban en su misma
situacion fueron victimas de abusos por parte de la Administracion sefialando asi, la falta
de seriedad y cooperacion administrativa al sufrir reiteradas pérdidas de tiempo en las
citas previstas para la regularizacion de su situacion dada la cancelacion aleatoria de las
mismas asi como notorias dilaciones en el tiempo para solicitar y acudir a la toma de
huellas. Al hilo de lo anterior, S. D. hace hincapié en las escasas citas para la presentacion
de documentos y a un namero reducido de asistencias a los ciudadanos poniendo como
ejemplo la posibilidad de que, en un mes, Unicamente se habilite un dia para solicitar cita

y en el mismo, tan solo se realicen diez asistencias.

Ademas de lo anterior, reitera como aspecto negativo las extremas dilaciones en el tiempo
para dar respuesta a los documentos presentados y a la denegacién de los mismos por
“simplezas”, llegando incluso a realizar una contraposicion entre las trabas
administrativas de que tanto él como sus comparfieros han sido objeto frente a las
facilidades de que gozan los nacionales a la hora de solicitar un documento como puede

ser el empadronamiento.

Nuestro entrevistado concluye que, estos obstaculos administrativos tienen por fin el cese

del inmigrante en su intencion de regularizar su permanencia en el pais.
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Desde una dptica personal no me cabe duda de las fallas existentes en nuestro sistema en
materia de Extranjeria dado que, constantemente se aduce a la necesidad del pais de
incrementar el porcentaje de inmigracion regular frente a la irregular. No obstante, visto
lo anterior, no parece tan “sencillo” cuando quienes deben hacer cumplir la Ley de la
forma més favorable posible para el solicitante ejecutan una actitud aparentemente

opuesta.

El articulo 9 CE, sefiala, entre otras cuestiones la labor de los poderes publicos de remover
los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social asi como la seguridad
juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos.
Del sefialado precepto constitucional no cabe sino advertir su incumplimiento en atencion
a la falta de cooperacion mencionada por S. D. y a los obstaculos anteriormente citados
quien, ademas, hace constar la inexistencia de seguridad juridica a lo largo de su

experiencia.

Por otra parte, centrandonos en las dilaciones en el procedimiento a la hora de resolver,
en tanto que, nuestro entrevistado refiere haber esperado incluso mas de seis meses para
ser conocedor de las disposiciones de la Administracion sobre el procedimiento iniciado,
huelga mencionar la Ley 39/2015 del Procedimiento Administrativo Comun, cuyo
articulo 21, sobre la obligacion de resolver, sefiala en su tercer apartado que en aquellos
supuestos en que las normas propias del procedimiento de que se trate no dispongan nada,
el plazo maximo sera de tres meses. Ello, me lleva en un primer momento, a pensar en un
claro incumplimiento por parte de la Administracion. No obstante, Ilegados a este punto,
aun cabe agotar la via del silencio administrativo, entendiéndolo en sentido positivo de
conformidad con el articulo 24. 1 de la Ley sefialada.® Pero ¢hasta qué punto es licito
dejar una cuestion tan importante en manos del silencio administrativo? Pues no podemos
olvidar que nos encontramos ante personas que, lejos de ser legos en derecho, en la

mayoria de ocasiones tan siquiera comprenden el idioma.

A fin de concluir este primer bloque sobre la relacién de nuestro interesado con la

Administracion, me ha resultado de especial interés una apreciacion que hizo durante la

8 1. En los procedimientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucion que la
Administracion debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el vencimiento del plazo
méaximo sin haberse notificado resolucion expresa, legitima al interesado o interesados para entenderla
estimada por silencio administrativo
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entrevista y es que, €l tenia la intencion de continuar estudiando y debido a las trabas

mencionadas no le fue posible, hasta el punto tal, de sentirse totalmente desamparado.

Las criticas circunstancias acaecidas en nuestro pais, sobre todo tras la Covid-19, han
supuesto desajustes en distintos aspectos pero, concretamente en el econdémico y laboral
pues, estamos siendo victimas de alquileres disparados, de sueldos que apenas logran
suplir este encarecimiento de la vida y a su vez, de una gran escasez de empleos cuyos
sueldos puedan afrontar estas circunstancias los cuales, generalmente estan aparejados a
labores que requieren cierta cualificacion y aguellos que la tienen, buscan un mejor futuro
lejos de nuestro pais (del mismo modo que los sujetos protagonistas del presente Trabajo),
la cominmente denominada “fuga de cerebros”. Luego, es complicado justificar como a
aquellos que vienen de un pais con peores condiciones, que eligen el nuestro para labrarse
un mejor futuro y tienen la voluntad de formarse, se les ponga un impedimento tras otro,
Ilegando incluso a contravenir el precepto constitucional nimero 27 sobre el derecho a la

educacion de todos los ciudadanos.

Va de suyo que la obtencion del permiso de residencia y de trabajo es necesaria para
quienes carecen de ambos y a su vez favorable para el pais pero en materia de educacion,
se dificulta la obtencidn de motivos por los que la carencia de autorizacién administrativa
sea Obice para la adquisicion de formacion a quienes tienen intencion de superarse en lo

académico y, por ende, en lo laboral.
6.2. SOBRE LA EXPERIENCIA EN EL AMBITO LABORAL

Centrandonos en el aspecto laboral, es de Perogrullo que el trabajo de los extranjeros es
tan valido como el de los nacionales y, poniendo en la palestra a un conocido sector como
es el formado por los trabajadores del campo (en adelante, temporeros), es preciso sefialar
que, éstos, no dejan de ser trabajadores por cuenta ajena en tanto que cambian su mano
de obra por un salario con la salvedad de que las condiciones bajo las que desempefian su
labor no son las mas deseables por cuanto en la mayoria de ocasiones estan sometidos a
trabajar jornadas infrahumanas, en condiciones de habitabilidad muchas veces
deplorables (como fue el caso de nuestro protagonista quien, durante mucho tiempo vivio
en asentamientos chabolistas) y, a lo que cabe afadir la falta de alta en la Seguridad
Social. Llegados a este punto, me surge la inquietud sobre hasta qué punto es licita la

discriminacion hacia este sector, inclusive por los propios nacionales que, no dudan en
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rehuir este trabajo en tanto les sea posible y, a su vez, rechazan la idea de que otros los
lleven a cabo contribuyendo a que “fruta de calidad llegue a nuestros hogares”, en
palabras de S. D.

Las dificultades a que se enfrentan los inmigrantes al llegar a nuestro pais no solo
confluyen en la falta de autorizacion administrativa para trabajar, suponen ademas, que,
automaticamente sean relegados a puestos concretos de trabajo, normalmente de menor
relevancia como veiamos anteriormente con las mujeres extranjeras dedicadas a las
labores de cuidados. Segun explica S. D., muchos de sus compafieros tenian profesiones
en sus paises de origen que, una vez aqui, no han podido continuar. En esta situacion se
encontraba en 2020 Amadou, temporero en Huelva nacido en Gambia, quien era profesor
de instituto en su pais. Al igual que otros tantos, sufrio las consecuencias de la pandemia

al ser victima del desamparo en su sector.®

Segun refiere nuestro entrevistado, si bien el campo es un trabajo tan digno como
cualquier otro, mientras sea posible él no volvera a trabajarlo ya que dada su experiencia,
no lo considera un trabajo que dignifique a las personas. Cuenta que no se respetan los
horarios de entrada y de salida'® asi como tampoco se respetan los descansos, tanto es asi
que trabajan casi ininterrumpidamente por lo que él llama un salario miserable. Esta
misma vision la manifiesta Amadou quien entiende que el sueldo “depende del jefe” pues,
si bien el convenio establece un salario de aproximadamente 48 euros por dia, a quienes
carecen de papeles no se les hace un contrato de trabajo llegando a oscilar su salario entre

los 33 y 38 euros.

Sin embargo, no todos los que desempefian esta labor son inmigrantes irregulares, pero,
atendiendo al relato de S. D., los pocos nacionales que trabajan el campo lo hacen con
el fin de poder solicitar algin tipo de ayuda econdémica (como el subsidio por desempleo)
0 para lograr una cotizacién completa. Realmente no tienen la necesidad de los

inmigrantes de desempefiar este trabajo pues, mientras que estos Ultimos no tienen otra

9 LA INFORMACION — NOTICIA, 19.04.2020 — 10:24H

10 EL TRABAJO DE LOS TEMPOREROS. Santiago Gonzalez Ortega — May 10, 2021

Segln un estudio realizado por Céritas y corroborado por el Defensor del Pueblo en julio de 2020, existe
una “normalizacion de la vulneracion de los derechos” realizando jornadas que superan “las 40 horas
semanales, el 50% de méas de 48 horas semanales y, el 10% de mas de 60 horas semanales (...) un 22%
realiza horas extraordinarias sin cobrarlas, un 46% recibe menos salario del que le corresponderia
legalmente y un 47% lo cobra en todo o en parte en negro.”
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opciodn de subsistencia, aquellos, tienen familiares en los que apoyarse para sobrevivir

proporcionandoles cobijo y alimentos.

Nuestro entrevistado refiere el trabajo en el campo como una explotacion moderna del s.
XXI. Al hilo de lo cual, en diciembre de 2019 tuvo lugar el fallecimiento de un temporero
de origen marroqui en el ejercicio de sus labores tras sufrir un infarto. EI empleador
recurrio a otro compafiero para subirlo a su vehiculo y llevarlo al hospital donde, una vez
se asegurd de que el primero fue atendido, procedié a abandonarlos a los dos, quienes se

encontraban en el pais de manera irregular.!

Bajo mi punto de vista, carece de toda logica el trato que se dispensa a personas que, Si
bien llegan a nuestro pais de manera irregular, desempefian trabajos que suponen un
beneficio para todos. Los temporeros que, como Amadou padecieron las duras
consecuencias de la Covid-19 se encontraron en un continuo estado de desconocimiento
acerca de su futuro, de como afrontar el dia a dia. Ante el estado de alarma, el trabajo de
los temporeros ostentd la condicidn de esencial. Sin embargo, de conformidad con el
relato de Amadou, quienes vivian en asentamientos chabolistas no podian permitirse
cumplir con las normas sanitarias impuestas en el momento; se acercaban unos a otros
frente a un fuego para no morir de frio, sufrieron restricciones alimenticias en tanto que
se corto el agua de las fuentes potables lo que se sumaba a la falta de comida que venian

padeciendo.

Precisamente a fin de paliar en la medida de lo posible estas duras consecuencias de las
que hablamos, se cre6 el Real Decreto-ley 13/2020, de 7 de abril, por el que se adoptan
determinadas medidas urgentes en materia de empleo agrario, cuyo articulo 1 sefiala que
el objeto del mismo estriba en garantizar el mantenimiento de la actividad agraria durante
la Covid-19, favoreciendo la contratacion temporal de trabajadores en el sector agrario a
través de medidas de flexibilizacién de empleo. Si bien este Real Decreto ha servido de
ayuda a los jovenes extranjeros de terceros paises de entre 18 y 21 afios al concederles
excepcionalmente una autorizacion de residencia y trabajo, no suple la situacion laboral

que con caréacter general viven los temporeros agricolas extranjeros.

1 DIARIO JAEN — 17 DIC 2019 / 08:39H.
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A tal efecto, y con la finalidad de revitalizar aquellos sectores en que apenas hay
trabajadores, desde el Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones, se
pretende reformar la LOEX a fin de formar a los inmigrantes en situacion irregular en
estos puestos de trabajo que actualmente se encuentran practicamente vacios creando asi
un nuevo tipo de arraigo condicionado a la formacion laboral en determinados sectores.
Asimismo, esta pretension de reforma comprende la posibilidad de regularizar la

situacion de estos trabajadores ante la denuncia de una contratacion irregular.?
6.3. SOBRE LA REALIDAD DEL AMBITO SOCIOECONOMICO

Tras el analisis de los puntos de interes mas relevantes de la entrevista, llegamos al
desenlace de la misma con unas anotaciones sobre el aspecto socioeconémico desde una

experiencia personal como ya sefialabamos con anterioridad.

Desde esta Optica, S.D., cuenta, en primer lugar, que, la mayoria de los inmigrantes
irregulares regulariza su situacion a través del arraigo social. Si bien se trata de una opcion
ciertamente véalida que trae consigo la obtencion de la autorizacion de residencia
temporal, es preciso realizar algunas anotaciones a este respecto pues, el objeto principal
del arraigo social (art. 31 LOEX) obedece a la permanencia del sujeto en el pais durante
un minimo de tres afios no pudiendo superar las ausencias del pais los 120 dias. Sin
embargo, para la obtencion de dicha autorizacion a través de este mecanismo, es necesario
que el solicitante cuente con un contrato laboral suscrito por empleador y trabajador en
que se acredite el salario minimo interprofesional. Dicho esto, en la mayoria de los
supuestos los posibles beneficiaros de este tipo de arraigo llegan al pais sin un contrato
de trabajo y, a su vez, oficialmente, se les impide trabajar en tanto no tengan regularizada
su situacion lo que, evidentemente, los sitda en un circulo vicioso en que se olvida la
importancia de la necesidad de ejercer un trabajo, principalmente, a efectos de la mera
supervivencia. Este clima de incertidumbre, contradiccion y, sobre todo, la mencionada
necesidad de supervivencia desemboca en el auge del trabajo irregular y con este, de la

economia sumergida.

A lo anterior cabe afadir las dificultades con que se tropiezan en lo que hace al acceso a

una vivienda digna ya que, la permanencia irregular en el pais ha interferido también en

12 3. SANZ, LA RAZON.
03.06.2022 17:00
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el cumplimiento del mandato constitucional que defiende el derecho de todos los
ciudadanos al acceso a una vivienda digna, motivo este por el cual tanto €l como sus
compafieros se han visto obligados a vivir en asentamientos chabolistas con las

condiciones de insalubridad que ello conlleva.

Por otro lado, contrariamente a la comun idea de que estas personas son beneficiarias de
cuantas ayudas economicas deseen, S. D. no ha gozado de ninguna desde que vino a
nuestro pais en 2016, por el contrario, ha contribuido al enriquecimiento de las arcas del
Estado por medio de aportaciones tan cotidianas como el IVA al tomar un cafeé, realizar

compras en tiendas o hacer uso del transporte publico.

No puedo sino concluir el presente apartado con una breve sintesis de lo que a mi juicio
es el resultado de lo visto hasta el momento. Quienes llegan a Espafia de manera irregular
y optan por el arraigo social, deben esperar un minimo de tres afios para obtener este tipo
de autorizacion siendo a su vez necesaria la suscripcién de un contrato laboral. Durante
este tiempo deben, al mismo tiempo, subsistir por algin medio, asi como buscar cobijo.
A estos tres afios, cabe afiadir el tiempo que la Administracion considere para resolver
sus solicitudes de permiso de residencia como sefialdbamos con anterioridad, lo que los
situa con facilidad en cinco afios de permanencia en el pais durante los cuales no les ha
sido posible el acceso a un contrato de trabajo ni a una vivienda dignos. No es necesario
explicar la importancia de gozar de una autorizacion administrativa para residir y trabajar
pero, llegados a este punto, el goce y disfrute de los derechos sefialados como son una
vivienda digna y un trabajo que permita llevar a cabo su fin en si mismo como es la mera
subsistencia, deberian operar como limite a la falta de una autorizacién administrativa
para trabajar, maxime, cuando el tiempo de espera para su obtencion supera los cinco

afios como es el caso de algunos comparieros de nuestro entrevistado.

7. MODIFICACIONES AL REGLAMENTO DE LA LEY
ORGANICA 4/2000

A fin de dar cobertura a los principales obstaculos (principalmente laborales) con que se
encuentran las personas extranjeras que se encuentran en nuestro pais de forma irregular,
el 16 de agosto de 2022 entrd en vigor la reforma al reglamento de la Ley de Extranjeria
(Real Decreto 557/2011). Con esta reforma se pretende adaptar la situacion legislativa de

estos sujetos, a la realidad de nuestro pais en materia de inmigracién irregular.
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De esta forma, se incluyen entre otras, novedades cuyo objetivo es facilitar la obtencién
del permiso de trabajo y residencia, asi como fomentar la cobertura de determinados
puestos de trabajo. Dentro de estas medidas cabe destacar las siguientes:

1. AGILIZAR LA CONTRATACION DE TRABAJADORES
EXTRANJEROS

Hasta el momento, la contratacion en origen de trabajadores extranjeros se veia limitada
por el Catélogo de Ocupaciones de Dificil Cobertura de manera que estos, debian cefiirse

a los empleos facilitados por este Catalogo.

La mejora de esta disposicion viene dada de la mano del Servicio Publico de Empleo,
organismo que se encargara de ampliar el acceso a estos puestos de trabajo elaborando
una lista con los empleos que, de conformidad con cada region del pais, pueden ostentar
la condicién de “dificil cobertura”. Esta lista se modificara con una frecuencia de 3 meses

lo que abre la puerta a un incremento de puestos de trabajo en este sentido.

Por otra parte, ante la posibilidad de contratar empleados que desempefien puestos no
considerados de dificil cobertura, se agilizaran los tramites para dicha contratacion de
forma que, si pasados ocho dias tras la publicacion de la oferta de empleo no se
encontraran trabajadores para cubrir el puesto se podra acudir a sujetos que no se

encontrasen dentro de la lista.
2. MODIFICACIONES EN LOS TIPOS DE ARRAIGO

A este respecto, se han incluido una serie de facilidades en el arraigo laboral, social y

familiar, asi como introducido un nuevo tipo de arraigo:
-  ARRAIGO LABORAL

En lo que hace al arraigo laboral, si bien se perpetla la necesidad de permanencia en
territorio nacional por un periodo de dos afios, se incluye la necesidad de haber trabajo
un minimo de 15 horas semanales en un afio o bien 30 horas semanales en seis meses. Por
su parte, esta modalidad de arraigo esta destinada a quienes, encontrandose en situacion
irregular hubieran ejercido un empleo en condiciones de regularidad incluidos los

extranjeros que hubiesen trabajado por cuenta propia.
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El antiguo arraigo laboral pasa a ser competencia de la Comunidad de Madrid en lugar
mantenerse a cargo de las oficinas de extranjeria de cada Comunidad Auténoma, bajo la
denominacion de “autorizacién por residencia por colaboracion con la autoridad

laboral”.
- ARRAIGO SOCIAL

Como veiamos en apartados anteriores, el arraigo social suponia una ardua préctica para
quienes trataban de regularizar su situacion por este medio. Debido a lo cual es también

objeto de modificacion por esta reforma.

La principal novedad a este respecto versa sobre la oferta laboral, de tal forma que, se
suprime el limite de duracién minima exigida frente a la anterior necesidad de una oferta
laboral cuya duracion fuese de, al menos, un afio. La Unica exigencia a este respecto es la

obligacion de que el sueldo minimo se corresponda con el SMI.

En segundo lugar, se habilita la posibilidad de solicitar este tipo de arraigo desempefiando
distintos trabajos a tiempo parcial siempre que la suma de sus jornadas sea de un minimo
de 30 horas.

En Gltima instancia y como excepcion al supuesto anterior, cuando se acredite la tenencia
de un hijo menor de edad en el pais, se podra solicitar con contratos cuya duracion total

sea de 20 horas.
-  ARRAIGO FAMILIAR

Esta reforma introduce cambios en el arraigo familiar como medio de obtencion de la
residencia para familiares frente a los supuestos anteriores en que se obtenia por medio

de la tarjeta como familiar de comunitario.

Esta opcidn a través de la cual se concede una tarjeta por un periodo de cinco afios que
otorga las facultades de residir y trabajar supone ademas un beneficio para los
ascendientes quienes, de ser mayores de 65 afios no necesitaran acreditar su situacion de
dependencia frente a los menores de 65, quienes, por el contrario, deberan constatar su

convivencia con el reagrupante.
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- ARRAIGO PARA LA FORMACION

Surge como novedad dentro de los distintos tipos de arraigo hasta ahora vistos el arraigo
para la formacion. Se trata de un permiso de residencia excepcional para los extranjeros
en situacion irregular que accedan a realizar una formacion oficial a fin de obtener una
titulacion. Esta modalidad tiene una duracion de un afio prorrogable otro tanto bajo la

condicion de que se mantenga la formacion academica.

Con esta variedad, se pretende dar cobertura a trabajos que actualmente gozan de un alto

nivel de demanda, formandolos en estos sectores.

Para acceder a esta opcion, serd necesario haber residido en el pais durante dos afios de

forma irregular y carecer de antecedentes penales.

3. AGILIZAR LA RESOLUCION DE EXPEDIENTES DE EXTRANJERIA

Al objeto de dar respuesta a uno de los principales problemas con que hasta el momento
se venian encontrando las personas residentes en nuestro pais de manera irregular (tal
como veiamos en la entrevista a S.D.), se crea la Unidad de Tramitacion de Expedientes
de Extranjeria cuyo cometido es respaldar la funcion de las oficinas de extranjeria
actualmente saturadas para asi agilizar los expedientes incoados y resolver en mayor

brevedad.
8. MIGRACION ESTABLE Y MIGRACION CIRCULAR

La llegada del nuevo Gobierno ha traido consigo la regulacion de aspectos sociales tales
como los relativos a la &mbito laboral. En este sentido, a fin de promover las
contrataciones en origen, la Orden ISM/1302/2022, de 27 de diciembre (BOE de 29 de
diciembre), por la que se regula la gestion colectiva de contrataciones en origen para 2023
tiene por objeto la delimitacién de la contratacion en origen, llevandose pues, a cabo a
través de dos vias. Dicho lo cual, hablamos de migracion estable cuando la contratacion
en origen se gestiona de forma colectiva mediante la tramitacion simultanea de sus
autorizaciones de residencia y trabajo por cuenta ajena a fin de desempefar puestos de

trabajo de caracter estable que no se circunscriben a los contratos fijos discontinuos.
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La segunda modalidad la conforma la migracién circular, en cuya virtud se prevé la
concesion de autorizaciones de trabajo por cuatro afios que permiten trabajar y residir por
un periodo maximo de nueve meses dentro de un mismo sector laboral y, a diferencia del
supuesto anterior, esta prevision si esta destinada a los contratos fijos discontinuos. En
cualquier caso, estas autorizaciones se mantendran en tanto en cuanto el trabajador
cumpla con la obligacidn de retorno a su pais de origen al término de la actividad laboral
para la que fue contratado y, siempre y cuando, las condiciones por las que lo fue se
mantengan. Ambas modalidades pueden ejercitarse bien de forma genérica, cuando se
tenga por objeto la concesidn de una autorizacion inicial o, de forma nominativa cuando

recaen sobre trabajadores concretos.

Esta modalidad de contratacion puede llevarse a cabo a través de tres vias distintas como
son, en primer lugar, la ordinaria, en atencion a la cual se presenta una Unica oferta por
un empresario 0 un pequefio grupo de empresarios para un pequefio grupo de trabajadores.
De forma unificada, se presenta de forma Unica por medio de una organizacion
empresarial representante a fin de gestionar de manera conjunta las ofertas presentadas
por los empleadores. Finalmente, la modalidad concatenada permite la presentacion una
solicitud enlazada de actividades aprovechando asi la estancia del trabajador pues, una
Unica autorizacion para trabajar y residir asi como una Unica solicitud y visado son
suficientes para que el trabajador pueda desplazarse cuanto sea necesario para dar

cobertura a la actividad de que se trate.

En lo que hace a las ofertas de empleo, genéricas y nominativas se conformaran, como
minimo, por diez puestos de trabajo debiendo estos reunir aspectos coincidentes cuando
se incluyan en una misma oferta. Los aspectos que han de ser homogéneos son: el pais de
destino de la contratacion, el cddigo de ocupacidn, el empleador, la provincia del centro

de trabajo y la fecha de inicio y, en su caso, de fin de la actividad.

Si bien son los propios trabajadores quienes son sujetos de estas ofertas, corresponde a
los empleadores que deseen contratar trabajadores extranjeros residentes fuera de Espafia
la obligacién de gestionar la solicitud. Estos, tienen ademas que garantizar unas
condiciones a los trabajadores tales como, “la actividad continuada durante la vigencia
de la autorizacion solicitada™ Yy “el cumplimiento del contrato y de las condiciones de
trabajo”, entre otras. El contrato debera obedecer a lo dispuesto en la oferta de empleo y

contendré los elementos esenciales del mismo. No obstante lo anterior, los empleadores
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tienen también la obligacidn de crear un concreto plan de contingencia en que figuren las
medidas a adoptar para dar cumplimiento a la normativa sobre prevencion de riesgos y a
las normas sanitarias asi como de proveer al trabajador de un alojamiento que, en los
supuestos de migracion circular sera correlativo a la vigencia del contrato de trabajo. Otra
obligacion del empleador tiene por objeto la asuncion del viaje de llegada a Espafia del

trabajador y de regreso, en la migracion circular.

En lo que hace a las cuestiones procedimentales, en la migracion circular, la entrada del
trabajador en territorio espafol esta supeditada a las disposiciones de la autorizacion de
residencia y trabajo y del contrato. Este, tendra que solicitar su documentacion en un mes
desde la tramitacion del alta en la Seguridad Social. Al término de la relacién laboral,
regresardn a su pais de origen hasta que vuelvan a ser contratados para la siguiente
temporada. Por su parte, las empresas tendran que informar a la Subdelegacion o
Delegacion del Gobierno a lo largo de cuarenta y ocho horas de los trabajadores que han

Ilegado asi como de los que han regresado.

La solicitud de oferta genérica puede realizarla una empresa cuya titularidad sea de la
empresa contratante o bien pertenezca al mismo grupo que esta. En los supuestos de
actividades que requieren una capacitacion determinada, la contratacion del trabajador
estard sujeta a la obtencién de la misma. En este sentido, se habilita la concesion de una
autorizacion provisional de residencia de seis meses cuya funcion no es sino la de otorgar
la formacidn necesaria al que, posteriormente sera el trabajador que lleve a cabo la

actividad de que se trate.

Las autorizaciones, a excepcién del modelo anteriormente sefialado podran prorrogarse
al fin de las mismas por iguales periodos siempre que hubiesen cumplido con los términos
de la contratacion siendo el empleador quien esté facultado para su solicitud. Concedida
la prorroga de las autorizaciones en las migraciones circulares, se expedira al trabajador
el consiguiente visado. Por otra parte, los trabajadores podran, a su vez solicitar pasados
seis meses desde la expiracion de la relacion laboral y ya desde el pais de origen del
trabajador, una autorizacion de residencia y trabajo por dos afios habilitante para trabajar

por cuenta ajena y propia que, del mismo modo, podra prorrogarse por otros dos afios.

De lo anterior, interesa sefialar la importancia de una minuciosa legislacion a este respecto

donde se establezca de forma clara y pormenorizada con caracter general, las
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consecuencias de participar de un modelo u otro y, de forma concreta, las obligaciones
que en este sentido tiene el empleador en lo que hace al cumplimiento de la normativa
para con los trabajadores proporcionandoles alojamiento asi como un plan de prevencion
de riesgos pues dicho cumplimiento con la méas absoluta legalidad sera de utilidad para

evitar situaciones como las acaecidas en la STSJ de Andalucia 362/2024 de 7 de febrero.

9. CONCLUSION

El Derecho es una ciencia que se basa en la resolucion de los problemas que asolan a una
sociedad que se encuentra en constante cambio, motivo por el cual las leyes también han
de cambiar a su vez. Sin embargo, a pesar de tener a nuestro favor disposiciones
constitucionales tan interesantes como las sefialadas, de poco o nada sirven cuando en la
practica no son tenidas en suficiente consideracion, pudiendo incluso afirmar la

inexistencia de una evidente correlacion entre nuestras normas y su aplicacion practica.

La Ley de Extranjeria todavia tiene mucho que incluir y muchos aspectos a los que
adaptarse. A pesar de prever el legislador una serie de preceptos destinados a la sancién
del empleador, tales preceptos apenas se sostienen sin las oportunas revisiones de las
condiciones en que estos trabajadores ejercen su labor. En lo que hace a la
Administracion, no es coherente establecer plazos de presentacion de documentos y a su
vez dificultar algo tan basico e importante como es la solicitud de una cita a tal efecto ya
que en muchas ocasiones se ven limitados por un sistema de citas que parece no obedecer

a ningun patron.

Bajo mi punto de vista, el cambio real que estas personas necesitan no se encuentra
unicamente en hacer valer las leyes de que actualmente disponen sino en facilitar una
estrecha relacion entre la Administracion como guia y cobijo de cientos de inmigrantes
que dia a dia acuden a sus respectivas oficinas de extranjeria para informarse acerca de
requisitos, solicitar ayuda o aportar documentacion y, personas carentes de los
conocimientos necesarios sobre los derechos de que son titulares y como ejercerlos. No
podemos olvidarnos de que se trata de personas que no necesariamente dominan nuestro

idioma lo que implica una dificultad afiadida a su condicion de inmigrantes.
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Como inmigrante que soy que ha tenido la oportunidad de vivir las divergencias de ambos
mundos, comprendo bien que en el momento en que una persona deja su pais para tratar
de buscar un futuro mejor en uno ajeno no puede albergar la pretensién de que a su llegada
el camino vaya a ser sencillo logrando sin apenas esfuerzo equipararse en su totalidad a
los nacionales del que serd su nuevo pais de residencia, pero ello no obsta para que se
preserven los derechos propios de un Estado Social y Democréatico de Derecho en que se
respeten y valoren los derechos de la persona por el mero hecho de serlo.

A mi juicio, es imperativo para el crecimiento de un pais la mano de obra asi como la
diversidad demogréafica y en favor de ganarse una total equiparacion en derechos a los
nacionales considero mas ventajoso para el conjunto de la poblacion incentivar por
cuantas vias sea posible la obtencion del permiso de trabajo y residencia en lugar de

fomentar las trabas y cortapisas tanto administrativas como laborales.

Por otra parte, aclaradas las inquietudes acerca de la necesidad de autorizacion
administrativa para trabajar, si bien es tan 16gico como necesario que existan normas que
nos rijan y ordenen como sociedad, el problema en este punto estd en que, a pesar del
desconocimiento de los derechos de que en este sentido es titular el trabajador irregular
que ha llevado a cabo una actividad laboral careciendo de la autorizacion administrativa
necesaria, a mi juicio, a nivel de persona con una minima capacidad de raciocinio es mas
importante el hecho de que ese trabajador no sea explotado al verse en una situacion de
inferioridad frente al empresario que se lucra con su mano de obra, que saber “si tenia o
no papeles”. Es decir, nos encontramos en una sociedad que lenta pero ciertamente esta
involucionando en el aspecto humanitario pues preguntamos primero por unos
documentos que no son sino una tarjeta de plastico con una numeracion antes de
interesarnos por las condiciones en que estas personas vienen trabajando y mucho menos
sefialamos al empleador que, a sabiendas de cuales son sus obligaciones se encuentra en

una posicion de superioridad suficiente para maltratar la dignidad de estas personas.

En este trabajo también se ha hablado de las mujeres y su papel en la sociedad, una
sociedad que propugna la igualdad de género y la igualdad salarial en lo que hace al
acceso Y ejercicio de ciertos puestos de trabajo. Sin embargo, estas politicas que apenas
se encuentran en su fase mas experimental entre los nacionales no tienen practicamente
cabida entre las mujeres inmigrantes ya que sin importar la cualificacion que tengan, la

propia Administracion se encarga de ponerles los obstaculos suficientes para que desistan
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en su interés de homologar titulos o incluso de formarse y opten por la que sin duda es
“la via rapida” ocupando los puestos que nuestras mujeres llevan afios haciendo por dejar
atras como son los cuidados del hogar, de nuestros mayores o de familiares con

dependencia.

Nuestros dirigentes se llenan la boca hablando de politicas inclusivas, igualitarias y de un
pais en el que hay sitio para todos pero esa no es nuestra realidad. Soy partidaria de que
en la vida hay que ganarse las cosas pues nadie regala nada pero cuando vienes de un
tercer pais no solo tienes que ganartelo, también tienes que crearlo y hacer que donde no
habia nada ahora estés td. Este es un sentimiento que s6lo las personas inmigrantes
conocemos. Yo misma, puedo decir que tengo un puesto de trabajo del que mucha gente
se sorprende ya que no es habitual que una chica negra te atienda en el Ayuntamiento de
tu ciudad y a dia de hoy he recibido tanto elogios como groserias; ambos comentarios me
parecen igual de necesarios pues son el simbolo de que lo que siempre ha sido no tiene
por qué continuar siendo y si a los nacionales no se les regala nada (salvo excepciones)

mucho menos a los de fuera.
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