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1. EL RELATIVO OLVIDO DE LAS ESPECIALIDADES EN EL EJERCICIO
DE LOS DERECHOS LLABORALES

i La intensa atencién que se estd produciendo en los dltimos
anos en Espafia y, en general, en el conjunto de la Unién Europea
en relacién con la incorporacién al mercado de trabajo de un
importante contingente de trabajadores extranjeros. particular-
mente extracomunitarios, se ha centrado precisamente en el pro-
ceso de afluencia de esta poblacién. Es decir, se ha puesto sobre
todo el punto de atenci6n en el fenémeno de la inmigracion desde
el punto de vista juridico en lo que afecta a la regulaci6n de la
entrada y permanencia de esa poblacién en nuestro territorio, por
tanto, estudiando con detalle el régimen juridico de concesién de
los correspondientes permisos de residencia y de trabajo.

En correspondencia con ello, y en sentido contrario, ha pasado

mds _inadvertido el andlisis de la situacién laboral desde el punto
de vista juridico de los inmigrantes una vez residiendo en nuestro
p'afs y con un empleo mas o menos asegurado. El estudio de la
situacién de los inmigrantes que ya trabajan en nuestro pafs ha
ocupado y sigue preocupando a quicnes investigan desde el
campo de la sociologia y similares, pero queda algo postergado
para los juristas. Con seguridad la afirmaci6n precedente resulta
algo exagerada analizada en términos absolutos: de un lado, no
puede minusvalorarse el esfuerzo doctrinal realizado a lo largo de
la'década de los afios ochenta en tomo al alcance del reconoci-
miento de los derechos fundamentaies y libertades piblicas a
favor de los extranjeros; de otro lado, es bien conocido el debate
que se produjo en su momento a resultas de ciertas reformas de la
legislacién de extranjerfa, particularmente la muy polémica modi-
ficacion llevada a través de la Ley Org4nica 8/2000 (2). Eso si, tal
debate resulté muy parcial y coyuntural, sin que hayan quedado
resuelto a nuestro juicio los aspectos de alcance constitucional al

_(2) Ley 8/2000, de 22 de diciembre, BOE de 23 de diciembre, por la que se
modificaba la Ley 4!2000 de 11 de enero. BOE 12 de enero, sobre derechos y liber-
tades de los extranjeros en Espaia y su integraci6n social (en adelante LODLE).
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respecto; razén que estimamos justifica tener que volver sobre
una materia no suficientemente aclarada. Y, sobre todo, qué duda
cabe que comparativamente con la muy elevada atencién presta-
da al régimen de estancia y permisos de trabajo de los extranjeros,
lo relativo a los derechos en acto de los extranjeros ya incorpora-
dos al mercado de trabajo ha quedado algo més desvaido.

H. CAUSA DEL OLVIDO: LA IGUALDAD DE TRATO COMO
PRESUNCION DE PARTIDA

La principal razén que coadyuva a haber dejado de lado en
cierto modo el debate en torno a los derechos laborales de los tra-
bajadores que ya se encuentran prestando servicios en una deter-
minada empresa, reside, en mi opinién, en la fuerte presuncion
extendida de que a los extranjeros se les puede establecer un régi-
men restrictivo de acceso al mercado de trabajo, con vistas a pri-
mar el empleo de los nacionales y, sin embargo, que una vez con-
tratados gozan a todos los efectos de un régimen de plena
igualdad de tratamiento en sus condiciones de trabajo que el de
los nacionales contratados en esa misma actividad profesional,
empresa o sector. De este modo, en el imaginario juridico de nues-
tra doctrina juega con fuerza el criterio de que el principio gene-
ral de igualdad y la prohibicion de tratamiento discriminatorio
alcanza, desde el punto de vista constitucional, con toda su exten-
si6n a los extranjeros a partir del momento en el que ya han acce-
dido al mercado de trabajo y, por tanto, en todo lo que suponga
configuracién legal, desarrollo convencional colectivo o indivi-
dual, incluso ejercicio unilateral de los poderes directivos del
empleador, en todo lo que incide sobre la vida y extinci6n del con-
trato de trabajo; reflejdndose esa prohibicién de no discriminacién
por supuesto también en la vertiente colectiva de los derechos sin-
di¢ales. Es obvio que, de imponerse en toda su extensién ¢l prin-
cipio constitucional de no discriminacién, tal cual expuesto, el
debate quedarfa completamente zanjado, pues no habrfa lugar a
discusion acerca de cudl es el régimen del extranjero en el empleo
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y, en particular, que éste no podria someterse a condiciones de tra-
bajo, individuales y colectivas, diferentes por €l simple hecho de
no poseer la nacionalidad espafiola.

La legislacion general de desarrollo del régimen juridico de los
extranjeros en Espafia coadyuva a reforzar el precedente criterio
de partida. En concreto, el art. 3.1 de la Ley sobre derechos y
deberes de los extranjeros y su integracion social (en adelante
LODLE), parece que viene a sancionar esa genérica prohibicion
de discriminacién (3); precepto reforzado por su art. 23.1 (4); y
concretado en lo que refiere a la perspectiva laboral por el aparta-
do 2.c de ese mismo art. 23 (5).

Esta normativa, a su vez, se¢ ve reafirmada por diversos textos
que a nivel internacional o comunitario adoptan una filosofia simi-
lar de equiparacién de los extranjeros en el mercado de trabajo.

Por sélo citar los documentos mds relevantes al efecto, baste con
mencionar el Convenio n.° 143 de la OIT, que en su art. 10 con-
templa literalmente la cldsica regla de paridad de tratamiento (6).

(3) - "1.Los extranjeros gozardn en Espaiia, en igualdad de condiciones que los
espafioles, de los derechos y libertades reconocidos en el Titulo T de la Constitu-
cién...Como criterio interpretativo general, se entenderd que los extranjeros gjercitan
los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igualdad con los espafioles”.

(4) "A los efectos de esta Ley, representa discriminacién todo acto que,
directa o indirectamente, conlleve una distincién, exclusién, restriccion o preferen-
cia contra un extranjero basada en la raza, el color, 1a ascendencia o el origen nacio-
nal o étnico, las convicciones y pricticas religiosas, y que tenga como fin o efecto
destruir o limitar el reconocimiento o ¢l ejercicio, en condiciones de igualdad, de
los derechos humanos y de las libertades fundamentales en el campo politico, eco-
némico, social 0 cultural”,

(3)  "“En cualquier caso, constituyen actos de discriminacién. . .c) todos los que
impongan ilegitimamente condiciones mds pravosas que a los espafioles o restrinjan o
limiten el acceso al trabajo...a la formacién profesional y a los servicios sociales y
socioasistenciales, asi como a cualquier ofro derecho reconocido en la presente Ley
Orgénica, al extranjero que se encuentre regularmente en Espafia, s6lo por su condi-
cién de tal o por pertenecer a una determinada raza, religion, etnia o nacionalidad”.

(6) "Todo miembro para el cual se halle en vigor el presente Convenio se
compromete a formular y a aplicar uoa politica nacional destinada a promover y a
garantizar, por los métodos adaptados a las circunstancias y usos nacionales, la
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En parecidos términos se pronuncia el Convenio Europeo rela-
tivo al Estatuto del Trabajador Migrante, cuyo art. 16 recoge con
bastante precision el principio general de no discriminacién (7).
Reglas similares en cuanto a la garantifa del principio de igualdad
se recogen en este Estatuto por lo que refiere a las politicas publi-
cas de servicios piblicos al ciudadano, en materias tan relevantes
como son las relativas a Seguridad Social (art. 18), asistencia
soctal y médica (art. 19), seguridad y salud en el trabajo (art. 20),
asi como en materia de vivienda (art. 13) y ensefanza y formacion
profesional (art. 14). Finalmente las garantias juridicas de los tra-
bajadores migrantes en el Estatuio también se extienden a los
derechos de cardcter colectivo, como son los relativos a la afilia-
cion- sindical (art. 28) v a la part1c1pac1on en los asuntos de la
empresa (art. 29).

Mas atn, incluso la tendencia general es a que el trabajador
extranjero en situacion irregular, por carecer del necesario permi-
s0 de trabajo, no se vea perjudicado en sus derechos laborales por
el trabajo ya efectuado. El instrumento a través del cudl se garan--
liza este resultado en estos momentos en nuestro ordenamiento
juridico es el de atribuirle un status laboral asimilado en cuanto a
derechos laborales por la via de no declarar la nulidad del contra-
to de trabajo celebrado en esas condiciones (8). A su vez, esa

igualdad de oportunidades y de trato en materia de empléo y profesion, seguridad
social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales y colectivas para
las personas gue, en su condicion de trabajadores migrantes o como miembros de
su familia, se encuentren’legalmente en su territorio” {Convenio 143, sobre los tra-
bajadores migrantes, disposiciones complementarias, de 24 de junio de 1975).

(7Y "1, En cuanto a las condiciones de trabajo, los trabajadores migrantes
autorizados a desempefiar un empleo disfrutardn de un tratamiento no menos favo-
rable que el que se reserve a los trabajadores nacionales, en virtud de las disposi-
ciones legislativas o reglamentarias, de los convenios colectivos de trabajo o de las
costumbres, 2. No se podr4 derogar por contrato individual el principio de igualdad
de trato, a que hace referencia el pdrrafo anterior” (Convenio elaborado en el seno
dei Consejo de Europa, hecho en Estrasburgo el 24 de noviembre, ratificado por
Espafia el 29 de abril de 1980, BOE {8 de junio de 1983).

(8) "La carencia de la correspondiente autorizacitn para coniratos por parte
del empleador, sin perjuicio de las respensabilidades a que dé lugar, incluidas ague-
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regla se encuentra en sintonia con lo previsto en el Convenio n.”
143 OIT, ya citado (9).

Finalmente, coadyuva también a lo pacifico de las posiciones
casi undnimes en nuestra doctrina al efecto, la circunstancia de
que hayan sido relativamente escasos los pronunciamientos de
nuestro Tribunal Constitucional, si bien las pocas sentencias dic-
tadas sobre el particular se hayan decantado por fallos de recono-
cimiento de derechos a favor de los trabajadores extranjeros. En
especial, se ha venido a citar de forma recurrente una importante
sentencia dictada ya en los primeros afios de funcionamiento del
Tribunal Constitucional, como ejemplo paradigmdtico de resolu-
cién judicial de nuestro alto Tribunal que confirma la doctrina
generalizada, favorable a la imposibilidad de fijacién de diferen-
cias de tratamiento en las condiciones de trabajo una vez emplea-

do el extranjero (10).

[II. LoSs FRENOS JURIDICOS A LA PLENA IGUALDAD DE TRATO

A pesar de todo lo anterior es obligado resaltar que las cosas
no estdn tan claras, como podria intuirse en ese primer rapido

repaso de los datos legales de referencia. Una lectura mds pausa- -

- da de los mismos nos muestra, €N UNOS supuestos, una notable
ambigiiedad por parte de los textos legales de referencia, mientras

lias en materia de seguridad social, no invalidard el contrato de trabajo respecto a
los derechos del trabajador extranjero, ni serd obsticulo para la obtencin de las
prestaciones que pudieran corresponderle” (art. 36.3 LODLE).

(9)  "Sin perjuicio de las medidas adoptadas para controlar jos movimientos
migratorios con fines de empleo, que aseguren que los trabajadores migrantes
ingresen en ¢l territorio nacional y sean admitidos al empleo de conformidad con
la legislacion pertinente, el trabajador migrante deber4, en los casos en los que
dicha legislacion no haya sido respetada y ea los que su situacién no pueda regula-
rizarse, disfrutar, tanto €] como su familia, de igualdad de trato en lo concerniente
a los derechos derivados de empleos anteriores en materia de remuneracion, segu-
ridad social y otros beneficios” (art. 9.1).

(10)  STC 107/1984, de 23 de noviembre.
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que, en otras ocasiones, se advierte una clara voluntad de evitar
una lchre,.cta aplicacion del principio de igyaldad y de prohibicién
de discriminacién a los extranjeros en lo que refiere a su régimen
laboral una vez empleados comparativamente con los nacionales.
Al menos esa conclusién se obtiene con bastante certeza del
1exto copstitucional. Siendo el objeto de nuestro andlisis el alcan-
ce constitucional de los derechos laborales de los extranjeros esa
es lla perspectiva que mds nos interesa. Naturalmente, ello no es
Obice para que sucesivamente, a través de la legislacion ordinaria
de desarrolio o incluso por medio de los compromisos internacio-
nales asumidos por nuestro pafs, se haya llegado a consagrar una
regla mas o menos plena impositiva de la paridad de tratamiento,
Eso si, que esto dltimo se haya llegado a plasmar no significa ni
mucho menos que deje de tener relevancia analizar en exclusiva
los condicionantes constitucionales, pues su cardcter més inalte-
I‘Ellb]f: a nadie se le escapan, aparte de comportar de forma inme-
diata garantfas mds intensas de orden constitucional, sin olvidar
tampoco lo que ello comporta de limitacion al legislador ordina-
Tio a la hora de pretender establecer excepciones para situaciones
concretas de las que deriven claras diferencias de tratamiento.
Pues bien, en ese contexto se advierte de forma inmediata que
el precepto clave de referencia en nuestra Constitucién Espafiola
en relac;t_:’)n con la posicidn jurfdica de los extranjeros abre paso a
una relativamente amplia libertad de opcién al legislador en orden
a recanocer la titularidad y ejercicio de los derechos fundamenta-
les y libertades priblicas a favor de los extranjeros, en el sentido
de que parece deducirse que no se encuentra obligado a recono-
cérselo en iguales térmmnos que a los espafioles, salvo que a través
Ele los Tratados y Convenios internacionales ratificados por Espa-
na nuestro pais se haya comprometido a ello. Como dice literal-
mente el art. 13 CE, "los extranjeros gozardn en Espafia de la
libertades puiblicas que garantiza el presente titulo en los términos
que establezcan los tratados y la ley". Por tanto, es voluntarioso
pretendq quedarse con el arranque de la frase, interpretando que
el constituyente de forma directa y efectiva ha venido a reconocer
tales derechos y libertades piiblicas a los extranjeros, por cuanto
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que lo hace depender a todos los efectos de lo que decida el legis-
lador ordinario o de los tratados internacionales; cuando menos
ello es asi de una aplicacion estricta y aislada del art. 13 CE.

Expresamente y con toda claridad lo ha dicho el propio Tribu-
nal Constitucional, en la sentencia antes mencionada y que cons-
tituye la doctrina de necesario arranque al efecto: "Ello supone
que el disfrute de los derechos y libertades —el término "libertades
piblicas” no tiene obviamente un significado restrictivo— recono-
cidos en el titulo primero de la Constitucién se efectuara en la
medida en que o determinen los tratados intemacionales y la ley
intema espafiola, y de conformidad con las condiciones y el con-
tenido previsto en tales normas, de modo que la igualdad o desi-
gualdad en la titularidad y ejercicio de tales derechos y libertades
dependerd, por propia previsién constitucional, de la libre volun-
tad del tratado o la ley" (11).

Es cierto que esa misma sentericia posteriormente concreta el
asunto en lo que refiere al acceso a un puesto de trabajo, es decir,
al momento especifico de tener derecho'a ser contratado ("no
existe tratado ni ley que establezcan la igualdad de trato entre
nacionales y extranjeros para el acceso al puesto de trabajo”). Para
empezar, conyviene llamar la atencion sobre el hecho de que para
nuestro Tribunal Constitucional no hay impedimento que permita
establecer restricciones en el acceso a un puesto de trabajo a los
extranjeros, que no se le imponen a los nacionales. Esta conside-
racién suele vincularse inmediatamente a las posibilidades de
establecer controles piblicos en el acceso al mercado de trabajo,
en concreto, a través de la exigencia de obtener el correspondien-
te permiso de residencia y de trabajo para ejercer una actividad
profesional por cuenta ajena o propia, siendo viable a su vez que
tales autorizaciones administrativas vengan limitadas, no sélo
temporalmente, sino también en dmbitos territoriales, sectoriales

o profesionales especificos. Precisamente éste es el objeto directo

de la sentencia de referencia del TC. Pero no es a esto a lo que me
quiero referir en estos momentos, por ser bien conocido y acepta-

{11y STC 107/1984, de 23 de noviembre.
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do por todos, sino a la hipdtesis de tratamiento sucesivo de hipo-
tética diferenciacién de tratamiento para acceder a ser contratado,
entre nacionales y extranjeros que ya poseen un determinado per-
miso de trabajo. En otros términos, con independencia de 1o que
se pueda aclarar m4s adelante, la frase de la sentencia viene refe-
nda genéricamente al momento del acceso al empleo, lo que no
descartarfa la posible reserva o preferencia en la contratacién de
nacionales frente a los extranjeros incluso con permiso de traba-
jo, lo que comportaria una vez mas la hipdtesis tedrica de una
diferencia de tratamiento de unos y otros en la aplicacién de la
legislacién laboral; una vez mds, pareceria que habriamos de acu-
dir a la regla general de remisién por parte del constituyente a lo
decidido por los tratados y las leyes. Recuérdese al efecto, por
ejemplo, que el art. 35 CE, relativo al derecho al trabajo y a la
libre eleccién de profesidn u oficio, viene referido expresamente
a "los espafioles”, y no cabe la menor duda de que ello ha sido ple-
namente consciente e intencionado por parte del constituyente,
que en este caso ha deseado establecer una limitacion subjetiva en
Ia titularidad de tales derechos, al menos en su vertiente constitu-
cional, a favor exclusivamente de los nacionales.

Pero es mas, la precedente afirmacién de parte del Tribunal:
Constitucional ni siquiera permite deducir, como algunos han
deseado, que el régimen resuita diverso en sus pardmetros juridi-

"cos bésicos para las condiciones de trabajo una vez empleado,

pues también en esa perspectiva para el TC el referente es jo que
se diga en la ley vy los tratados internacionales, desde el instante
en que obiter dicta y como argumento de contrario viene a men-
cionar que en los tratados internacionales y leyes si existen reglas
que establecen la igualdad de trato, si bien inmediatamente a con-
tinuacién haciendo la precision de que ello se hace "con excep-
ciones"; excepciones que implicitamente se presuponen confor-
mes al modelo constitucional, desde el instante en que también
aqui sigue razonando sobre la premisa de que a estos efectos de
principio no concurren condicionantes constitucionales,

Es cierto que las precedentes afirmaciones tan rotundas en cuan-
to a las manos libres con las que puede actuar el legislador ordina-
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rio en esta materia, han sido objeto de importantes matizaciones y
correcciones por parte de! propio Tribunal Constitucional, incluso
en la misma sentencia a la que venimos aludiendo. Sin embargo,
por razones de método y por tratarse de lo que podriamos denomi-
‘nar excepciones al principio general, por muy intensas que sean
estas excepciones, preferimos dejarlas de lado en este momento,
para analizarlas en e! apartado posterior, sobre todo al efecto de que
guede mas nitidn cual es el principio general de partida.

Mas atin, ya hemos hecho referencia a la concreta atribucion de
titularidad limitada a favor de los nacionales espafioles de los
derechos contemplados en el art. 35.1 CE, precepto central en el
reconocimiento de derechos laborales de caracter laboral. Desde
luego, la razén de ser més inmediata de esa restriccidn subjetiva
se encuentra en la vertiente ya aludida del acceso al empleo, con
vistas a garantizar una cierta pricridad en la ocupacion de puestos
de trabajo por parte de los espaiioles. Eso si, en dicho precepto no
hay sélo alusi6n al derecho al trabajo y a la libre eleccién de pro-
fesién u oficio, sino igualmente a otra serie de derechos vincula-
dos a la situacién del trabajador una vez empleado. Por ejemplo,
no es casual que el derecho a la igualdad retributiva en ese articu-
lo no recoja una omnicomprensiva prohibicion de discriminacion

en lo que incide sobre el salario de los trabajadores, pues apunta

directa y exclusivamente a la paridad retributiva entre hombres y
mujeres; con ello, cuando menos este precepto, parece que no
impone de forma inmediata la misma paridad retributiva entre
nacionales y extranjeros.

Con cardcter més general, es obligado aludir también a la cir-
cunstancia de que el art. 14 CE, como central en nuestro ordena-
miento en la tutela antidiscriminatoria, tampoco contempla una
explicita prohibicién de las diferencias de tratamiento que tenga
como referente la nacionalidad del sujeto, en nuestro caso habla-
riamos de 1a nacionalidad del trabajador. Apela, por un lado, para
prohibirlas, a las diferencias por razones de origen o raciales, pero
ello no implica necesariamente al dato juridico formal de la nacio-
nalidad; lo émico en muchas ocasiones desde el punto de vista
sociolégico puede venir unido a la pertenencia a unas determina-
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das naciones de origen, aunque es formalmente un criterio dife-
rencial de modo que no es poco frecuente pensar en que la causa
determinante de la diferenciacion venga vinculada a la nacionali-
dad con independencia de la raza del sujeto de referencia. Por otro
lado, ese mismo art. 14 CE es bien sabido que contiene una clau-
sula abierta final relativa a cualquier otra condicién o circunstan-
cia personal o social, que conforme a determinadas interpretacio-
nes podria dar pié a incorporar también a la nacionalidad como
criterio determinante de discriminacion vedada. Eso si, no deja de

resultar llamativo que intencionadamente el constituyente haya

eludido recoger como mencién expresa dentro del amplio listado
de supuestos a la nacionalidad, entre otras razones porque como
ya vimos el propio art. 13 CE, esta habilitando al legislador ordi-
nario para establecer diferencias de tratamiento atendiendo al cti-
terio de la nacionalidad, no deseando el constituyente incurrir en
contradicciones flagrantes entre dos preceptos tan cercanos y vin-
culados entre si. Por ello, sin descartar por completo que puede
alcanzarse una interpretacion extensiva aciertos efectos de la ape-
laci6n genérica del art. 14 CE a otras circunstancias personales o
sociales a favor de los extranjeros, el punto de partida necesaria-
mente es el de ir a la contra de no presentar una referencia expli-
cita a los mismos, qué duda cabe que intencionada y que rompe-
ria con la premisa general del art. 13 CE. No al caso, finalmente,
el propio art. 14 CE comienza imputando su regulacion exclusi-
vamente a los espafioles como titulares del derecho a la igualdad
("los espaficles son iguales ante la ley"), con una diccidn clara-
mente diferenciada respecto de la que incorpora al fijar la titulari-
dad de otros derechos fundamentales y libertades piblicas el pro-
pio texto constitucional (12).

De igual forma, el panorama resulta ain mds complejo si cabe
cuando se atiende al Derecho.comunitario. En efecto, como es

(12)  "Cuando el art. 14 de la Constitucidn proclama e principio de igualdad, lo
hace refiriéndose con exclusividad a ‘los espafioles’. Son estos quienes, de conformi-
dad con ¢l texto constitucional, ‘son iguales ante la ley’, ¥ no existe prescripcién hin-
guna que extienda tal igualdad a los extranjeros” (STC 107/1984, de 23 de noviembre). .
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bien sabido, una de las pautas centrales desde sus inicios de la

construccién de la Europa comunitaria fue la del establecimiento .

de amplias libertades de circulacion, entre ellas por lo que 2 noso-
tros interesa la libre circulacién de trabajadores comunitarios.
Regla de libre circulacién que, con la profundidad alcanzada con
el paso del tiempo, ha supuesto un incondicional principio de
igualdad de tratamiento a todos los efectos entre los nacionales
del pais de referencia y los de cualquier otro Estado miembro de
la Unién Europea. Dicho con toda contundencia y sin posibilidad
de establecer matices en esta vertiente, el trabajador europeo ha
de considerarse como nacional a todos los efectos en las muy
diversas vertientes del desarrollo de la legislacién y de las politi-
cas sociales: desde el instante del acceso al empleo hasta el del
desarrollo de la relacién laboral, incluida la extincién; desde la
vertiente publica de los derechos sociales hasta la privada de
actuacién de la negociacién colectiva, del pacto individual y de
los poderes organizativos empresariales; desde la perspectiva
individual hasta la colectiva. Insistimos, con relaci6n a los traba-
jadores comunitarios no cabe establecer ningiin tipo de excepcion,
_en términos tales que alli donde se reconozcan por parte del orde-
namiento juridico derechos laborales exclusivamente a favor de
Jos espafioles habran de entenderse necesariamente atribuidos en
igual medida al resto de los trabajadores comunitarios.

Ahora bien, como contrapunto de ese amplisimo reconoci-
miento de 1a libre circulacién de los trabajadores comunitarios. la
actitud es bien diferente respecto de los trabajadores extracomu-
pitarios. que a estos efectos son los Gnicos extranjeros. Para elios,
se parte de la premisa inpversa, por cuanto que se quiere reservar
con primacia los puestos de trabajo del territorio comunitario a los
nacionales de los Estados miembros. Més ain, no se trata solo de
un criterio a aplicar en las reglas relativas a los fenémenos de

" inmigracion, sino que también incide sobre el momento sucesivo
de la actividad profesional, ya correctamente sometida a contrata-
¢i6n laboral autorizada por la Administracién Piiblica.

Dicho de otro modo, por mucho que se quiera buscar no hay en
el Derecho Comunitario una plasmacién del principio de no dis-
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criminacion por razén de la nacionalidad de los extracomunita-
rios: y ello a pesar de que a partir de la entrada en vigor del Tra-
tado de Amsterdam de 1997 se haya verificado un importante
desarrollo del principio de no discriminacion en el dmbito de las
relaciones laborales. El principio de no discriminacién que en su
arranque en el Derecho Comunitario quedd concentrado en los
dos oasis de socialidad —igualdad por razén de sexo y el derivado
de 1a libre circulacion de los trabajadores comunitarios— se va a
extender a partir de esa fecha a otras muchas circunstancias de
cardcter social y personal, habitualmente consideradas como
rechazables por cualquier sensibilidad jurfdica por ser producto
de una marginacién social indeseable: raza o etnia, religion, opi-
nién, orientacion sexual, edad o discapacidad. Sin embargo, una
vez mds Illama poderosamente la atencién que esa tendencia
expansiva que lieva intrinsecamente unida por esencia la tutela
antidiscriminatoria no se haya querido referir a la nacionalidad en
Jos textos comunitarios. Dos son las Directivas clave a mencionar,
que desarrollan en este punto el programa de actuacién avanzado
por el Tratado de Amsterdam: La Directiva relativa al estableci-
miento de un marco general para la igualdad de trato en el empleo
y la ocupacién (13) y la Directiva relativa a la aplicacion del prin-
cipio de igualdad de trato de las personas independientemente de
su origen racial o émico (14). Pues bien, lo significativo respecto
de la primera de tales Directivas reside en gue, & pesar de su deno-
minacién que puede inducir a error, lo cierto es que no es técni-
camente una Directiva general sobre discriminacién por cualquie-
ra de las causas habituales: si bien refiere a un conjunte variado
de causas, se trata de unas concretas y tasadas causas, entre-las
que no se encuentra precisamente la relativa a la nacionalidad.
Dicho en sentido negativo, y comparativamente con lo que es la
diccién literal de nuestro art. 14 CE, en esa Directiva en ningin
momento se contiene una referencia abierta a cualquier otra
condicién o circunstancia personal o social que diera paso a la

(13)  Directiva 2000/78, de 27 de noviembre (DOCE 2 de diciembre).
(14)  Directiva 2000/43, de 24 de julio (DOCE 19 de julio).
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ampliacién de la lista de causas. En paralelo a ello, la Directiva
atinente directamente a las causas vinculadas a la etnia o raza
podria ser la reservada a desplegar mayores efectos en relacion
con la nacionalidad del trabajador extranjero. Pues bien, cons-
ciente de ello el legislador, y precisamente con vistas a evitar
cualquier tipo de interpretacidn extensiva al respecto, se ocupa de
aclarar con toda nitidez que esta Directiva no abarca a las dife-
rencias de tratamiento por razén de la nacionalidad; en concreto
su art. 3.2 aclara que dicha Directiva no afectard a las diferencias’
de trato por motivos de nacionalidad que pudieran establecerse.
Lo mismo hace el art. 3.2 de la Directiva relativa al marco gene-
ral del principio de igualdad de trato (15). En correspondencia con
ello, la normativa espafiola que traspone ambas Directivas tam-
bién procede a incorporar la misma salvedad de exclusion de los
extranjeros (16).

Por otra parte, dentro del tradicional capitulo relativo a la poli-
tica social comunitaria, resulta importante el listado de materias
que pueden ser objeto de armonizacién a través de la aprobacion
de las correspondientes Directivas Comunitarias. En ese contex-
to, el art. 137.3 del Tratado de la Comunidad Europea, desde su
version a resultas del Tratado de Amsterdam de 1997, incluye
entre las competencias comunitarias en el 4mbito de la politica
social la capacidad de regulacion de las consectuencias de una
inmigracion ya producida: la Comunidad apoyard y completard la
accion de los Estados miembros, entre otros dmbitos, en el relati-

(15)  "La presente Directiva no afeclard a la diferencia de trato por motivos
de nacionalidad y se entenderd sin perjuicio de las disposiciones y condiciones por
las que se regulan la entrada y residencia de nacionales de terceros paises y de apa-
tridas en el territorio de los Estados miembros y del trato que se derive de la situa-
¢ién juridica de los nacionales de terceros pafses y de los apdtridas”.

(16) "Lo dispuesto en ¢l Capitule ITT, ‘medidas para la aplicacién del princi-
pio de igualdad de trato’, del Tiiulo II de esta Ley se entiende sin peguicio de la
regulacién establecida en cuanlo a la entrada, permanencia, trabajo y estableci-
miento de los extranjeros en Espaiia en la Ley Orgdnica 4/2000, de 11 de ¢nero..."
(Disp. Adic. 7.% Ley 63/2003, de 30 de diciembre, de medidas administrativas, fis-
cales y del orden social).
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vo a las condiciones de emipleo de los nacionales de terceros pai-
ses que residan legalmente en el territorio de la Comunidad_. Esta
competencia puede dar pié a que la Comunidad apruebe Directi-
vas comunitarias sobre esta materia, y desde ese punto de vista,
armonice las legislaciones nacionales sobre el asuntg. I:’.ien es
cierto que para aprobar este tipo de Directivas comunitarias hay
ya una importante cautela por parte del Trat-ado en el _S('entxldo de
que, mientras que la mayoria de las Directivas comunitarias en
materia laboral se aprueban por mayoria cualificada, en esta con-
creta materia es imprescindible que la Directiva se apruc!)e por
unanimidad. Sea por este motivo o por las resistencias politicas ya
aludidas, el resultado practico es que hasta €] momento prese}lte
no se ha aprobado ninguna Directiva sobre el particular. Perd es
més, incluso en la hip6tesis de que se aprobase una norma comu-
nitaria de tales caracterfsticas, el art. 137.3 TCE no estd impo-
niendo que ello se haga sobre la base del principio de no discri-
minacién entre trabajadores comunitarios y nacionales de terceros
pafses, sino que pocln’a aventurarse que todo lo con_trario.

Lo anterior realza la posible influencia que pudieran tener'las
novedades proyectadas en este punto por el texto de la Constitu-
ci6n Europea, caso que de la misma finalmente llegue a entrar en
vigor a pesar de sus frenos en el tiempo. En efelcto, el ar_t.’lII-26’?
disefia una importante propuesta de politicas de inmigracion coor-
dinadas desde las instituciones comunitarias. A tenor de ello, se l_e
atribuyen a éstas competencias novedosa_s, que no est_abap recogi-
das en los precedentes Tratados Constitutivos. Alg? dibujado muy
débilmente hasta el presente, se atribuye por primera vez a la.
Unidn la capacidad de desarrollar una politica comiin dt? inmigra-
ci6n. Ademas, la atribucién a la Comunidad de esa politica comun
se enmarca dentro de tres objetivos referenciales concretos: en.
primer lugar, ha de ir destinada a garaptizar, en todo momento,
una gestion eficaz de los flujos migratorios; en,se gundo lugar, con
ello se pretende también ofrecer desde la accxon,comumtang un
trato equitativo de los nacionales de terceros palses que resxdap
legalmente en los Estados miembros; y, en terge:r mgar, ha de ir
encaminada igualmente a prevenir la inmigracion ilegal y de la
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trata de seres humanos y una lucha reforzada contra ambas. En lo
que refiere a las condiciones de trabajo de los extracomunitarios
se apunta con mayor claridad su orientacién, por cuanto que se
habla expresamente del objetivo de ofrecer un "trato equitativo"
en esta materia a tales trabajadores. Eso si, no se liega a compro-
meter un régimen de piena igualdad de condiciones de trabajo,
que abocarfa a calificar como discriminatorias cualquier diferen-
cia de tratamiento en las condiciones de trabajo.

Mucho mis intenso y completo es el reconocimiento de Ia
igualdad de oportunidades y de trato en el Convenio n.° 143 OIT.
Eso si, también conviene dejar constancia de la presencia de las
excepciones aceptadas por el mencionado Convenio, tan habitua-
les en este tipo de documentos intemacionales, que siempre rela-
tivizan el principio general, inicialmente afirmado con solemne
énfasis. Asf, por citar las excepciones més influyentes hay que
indicar sobre todo que desde el punto de vista subjetivo se con-
templa un listado de trabajadores que prestan servicios en ciertas
actividades para los que no resulta de aplicaci6n el principio de
igualdad de trato; entre éstos destacan por su importancia los tra-
bajadores admitidos temporalmente en el pafs de recepcién, asi
como la gente del mar, aparte de los trabajadores frontenzos y los
artistas. Asimismo, a pesar de que establece reglas de garantias
también a favor de los trabajadores en situacién irregular por
carecer de permiso de residencia o trabajo, en estos casos el prin-
cipio de igualdad de trato se presenta limitado, de una parte, a los
empleos anteriores y, de otro lado, abarcando exclusivamente a la
materia retributiva y de proteccion social, pero no generatizada al
conjunto de las condiciones de trabajo derivadas de la celebracion
licita de un contrato de trabajo. Aparece iguaimente una cierta
ambigiiedad en la recepcién del principio de igualdad de trato, en
cuanto que se otorga un amplio margen a cada Estado miembro en
cuanto a la forma de materializarlo en a préctica ("por los méto-
dos adaptados a las circunstancias y usos nacionales”), si bien a
nuestro juicio personal este dato lo es de tono menor, por cuanto
que no puede llegar a afectar a la vertiente material del principio
de igualdad de trato, pues tan sélo refiere a los procedimientos
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legales y administrativos de incorporar tal principio al correspon-
diente ordenamiento juridico, pero no a la imposicidn de su inte-
gracion en el mismo. De otra parte, el Convenio admite que cada
Estado ratifique sélo una de las partes del mismo, en términos
tales que podrd excluir a todos los efectos Ia parte en la que se
recoge la regulacién del principio de 1gualdad de oportunidades y
de trato. Pero, sobre todo, el dato mds relevante de todos se
encuentra en e} hecho de que Espafia a estas alturas no ha llegado
a ratificar el presente Convenio 143 OIT, de modo que ninglin
compromiso intemacional ha asumido sobre su contenido.

En su lugar, anterior en el tiempo, se encuentra el Convenio 97
OIT (17), que a estos efectos tiene un tenor similar, aunque con
una recepcion del pnincipio de paridad de trato mis limitada que el
anterior. En esta ocasién el derecho a no ser discriminado viene
referido exclusivamente a determinadas materias, aunque la lista
sea bastante amplia, como son las relativas a remuneraciones, jor-
nada, trabajo de mujeres y menores, formacion profeéional, afilia-
cién sindical, vivienda, Seguridad Social. Ello queda condiciona-
do a que tales materias se encuentren reguladas por la legislacion
estatal, si bien al propio tiempo se extienden los beneficios con-
templados en la negociacion colectiva (art. 6). Este Convenio 97
OIT contempla exclusiones subjetivas similares al anterior: traba-
jadores fronterizos, temporales, artistas y gente de mar (art. 11).

Por lo que se refiere al Convenio Europeo relativo al Estatuto del
Trabajador Migrante, €ste también en una linea similar al prece-
dente presenta algunas excepciones que igualmente debilitan el
principio general de igualdad de trato, que también pretende ser el
referente central de este Estatuto. En los mismos términos, el Esta-
tuto contiene una lista de exclusiones subjetivas, en gran medida
coincidente con la prevista en el Convenio de la OIT, pues contem-
pla todas las mencionadas con anterioridad, a las que se afiade
algiin que otro supuesto ya mds de detalle. El Estatuto admite tam-
bién que los Estados.que lo ratifiquen puedan formular ciertas

(17 Convenio sobre los trabajadores migranles (revisado). de |. de julio de
1949, ralificado por Espafia el 23 de febrero de 1967 (BOE 7 de junio).
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reservas en relacion con los compromisos derivados de ciertos
artfculos, si bien $e exceptiian ciertos preceptos claves entre los que
se encuentra el art. 16, que es el que recoge con cardcter general el
principio de iguaidad de trato en las condiciones de trabajo. En todo
caso, como ausencia principal a destacar en el Convenio hay que
resaltar que el mismo omite toda referencia a la posicion juridica de
los trabajadores migrantes que estdn de hecho trabajando en un
Estado europeo en situacion irregular por carecer del comrespon-
diente permiso de residencia o de trabajo. El silencic es muy elo-
cuente al respecto, por cuanto que ello a nuestro juicio ello condu-
ce irremisiblemente a la conclusién de que ninguna de las garantias
juridicas, particularmente las referidas a la igualdad de trato, son
aplicables por imperativo del Estatuto a los inmigrantes irregulares,
que quedan por completo fuera del ambito de aplicacién del pre-
sente Estatuto. Expresamente al definir el término “trabajador
migrante” el Estatuto lo hace por referencia al regularizado: "el tér-
mino ‘trabajador migrante’ designa al sibdito de una Parte Contra-
tante que haya sido autorizado por otra Parte Contratante a perma-
necer en su territorio para desempefiar en él un empleo
remunerado” {art. |.1). A sensu contrano, es automatico deducir la
naplicabilidad del Estatuto a los inmigranies que no esién en pose-
sion de permiso de residencia y de trabajo. Del mismo modo esa
definicion de trabajador migrante en el texto del Convenio estable-
ce otra limitacion subjetiva, derivada por el &mbito mismo del orga-
nismo en cuyo seno se celebra; en efecto, no conviene olvidar que
dicho Convenio se celebra en el seno del Consejo de Europa, por
tanto los beneficiarios del mismo son los trabajadores migrantes
subditos de una Parte Contratante, es decir, s6lo los ciudadanos de
un Estado que forma parte del propio Consejo de Europa (18).

(18) Como dird la exposicién de motivos del propio Convenio Intemacional,
"Considerando que es preciso regular la situacién juridica de fos trabajadores
migrantes sibditos de los Estados miembros del Consejo de Europa para asegurar-
les en lo posible un tratamiento gue no sea menos favorable que ef que disfrutan los
- trabajadores nacionales del Estado de acogida. en todo lo que refiere a las condi-
ciones de vida y de trabajo”.
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En el 4mbito de la legislacién ordinaria, nuestra normativa
vigente si que resulta mds ajustada a una garantia plena de la pari-
dad de trato de los extranjeros en lo que afecta a las condiciones
de trabajo. Ya vimos que es la LODLE la que recoge con especi-
ficidad el principio de paridad de tratamiento a favor de los tra-
bajadores extranjeros. En todo caso, més influyente es la regla
general relativa a la igualdad de trato en las condiciones de traba-
jo. Este si que constituye una garantia mds cerrada del referido
principio, particularmente cuando declara que constituyen actos
de discriminacién "todos los que impongan condiciones més gra-
vosas que a los espafioles, o que impliquen resistencia a facilitar
a un extranjero bienes o servicios ofrecidos al publico, s6lo por su
condicién de tal" (art. 23.2.b), refiriendo la posible conducta ilici-
ta tanto a las discriminaciones directas como a las indirectas.

También es cierto que resulta posible apreciar ciertos resquicios,
que no dan total seguridad juridica. Por ejemplo, el art. 17.1 del Esta-
tuto de los Trabajadores, precepto general en materia de tutela anti-
discriminatoria en el 4mbito de la legislacién laboral, sigue la senda
ya apreciada en la recepcion de la prohibicion de no discriminacion
a nivel constitucional y en el ambito comunitario. En concreto, nos
referimos al hecho de que entre las variadas causas vedadas de dis-
criminacién no se encuentra expresamente recogida la nacionalidad
del trabajador; a pesar de que el listado del art. 17 es mas extenso
comparativamente con el del texto constitucional y el de las Directi-
vas comunitarias, una vez mas ha sido consciente el legislador cuan-
do ha omitido recoger la nacionalidad como posible motivo de trata-
miento discriminatorio (19). Lo mismo sucede con el art. 16 ET en
relacién con la actuacion de intermediacion en el mercado de traba-
jo por parte de las agencias de colocaci6n sin fines lucrativos (20).

(19) Lo mismo sucede con el Convenio 111 OFT sob_re la discriminacién en
el empleo y la ocupacién, de 25 de junio de 1958.

(20)  Dichas agencias deberdn garantizar, en su dmbito de acluacion, el prin-
cipio de igualdad en el acceso al empleo, no pudiendo establecer discriminacién
alguna basada en motivos de raza, sexo, exad, estado civil, religién, opinién politi-
ca, filiacién sindical, origen, condicién social y tengua dentro del Estado.
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En la misma linea se sitia la fijacién como objetivo general de la
politica de empleo la garantfa de la efectiva igualdad de oportuni-
dades y la no discriminacién, por cuanto que la Ley de Empleo en
este punto se remite para ello a los términos establecidos en el art.
17 ET (21). Al efecto no puede olvidarse que el texto estatutario
permanece en lo fundamental conforme a su redaccién de 1980,
el art. 16 ET en concreto de 1994, en tanto que por ser posterion
en el tiempo y ademés de superior rango por su caracter de orga-
nica la LODLE corrige al ET. En todo caso, mayor garantia s¢
obtendria si se procediese a una adaptacion en este punto del art.
17 ET asi como del art. 16 ET, més conciliable con la LODLE;
probablemente no se haya hecho intencionadamente, por cuanto
que se desea dejar abierta la posibilidad de que pervivan diferen-
cias de tratamientos especificas para casos concretos.

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que la garantia del art. 23
LODLE los es en general respecto de las condiciones de trabajo,
pero es posible que no incida por igual en el total de los derechos
laborales. Y, por encima de todo, no puede olvidarse que si nos
situamos en una perspectiva de andlisis constitucional, nos intere-
sa concretar hasta qué punto o consagrado en estos momentos en
la legislacién ordinana resulta irreversible, por cuanto que existen
condicionantes mds fuertes, por tanto inaltérables, que derivan del
texto constitucional. No al caso, las versiones del texto legal de Ia
LODLE en los iltimos afios han sido marcadamente diferentes,
més 0 menos sensibles a la paridad de tratamiento entre extranje-
ros y nacionales. Ello es fundamentalmente, lo que exige continuar
con nuestro anélisis de las hipotéticas diferencias de tratamientos
en los derechos laborales de los trabajadores extranjeros que pue-
dan pervivir en e] presente o bien afadirse en ¢l futuro.

Por iiltimo, recordar que esa regla relativa 4 la paridad de trata-
miento estd redactada sobre la premisa de que se trata de trabaja-
dores que prestan servicios con ia situacién pienamente regulariza-
da, por cuanto que estdn en posesion del correspondiente permiso
de trabajo. Para quienes trabajan sin dicho permiso, la regla gene-

(21)  Ley 56/2003, de 16 de diciembre (BOE 17 de diciembre), art. 2.a.
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ral es la de que con ello no se beneficie al empresano que contrata
indebidamente a estos trabajadores. Puede pensarse que con esto
dlitimo se verifica una asimilacién muy intensa en cuanto a dere-
chos laborales frente al empleador del trabajador en situacién irre-
gular, particularmente a partir del instante en que se indica que la
carencia del permiso de trabajo no invalidara el contrato de trabajo
respecto a los derechos del trabajador extranjero (art. 36.3
LODLE;). Sin embargo, no se puede asegurar que elio implique a
todos los efectos la traslacién para elios del principio de pandad de
tratamiento. En particular, la expresién legal no deja de ser algo
confusa, pues no es seguro que con ello se esté afirmando que el
contrato asi celebrado es vilido a todos los efectos, pues parece que
lo es sélo a algunos efectos aunque sean los més importantes; dice
el precepto que no lo invalidaré "respecto de" los derechos de los
trabajadores, como si pudieran presentarse otros efectos respecto de
los cudles si podria entenderse que el contrato no seria valido.

[V. LA TENDENCIA A LA EQUIPARACION CONSTITUCIONAL
DE LAS CONDICIONES DE TRABAJO

Todos los frenos a la consagracion plena del principio de igual-
dad de trato antes descritos ha de entenderse que no bloquean, ni
mucho menos, la tendencia por esencia expansiva de dicho prin-
cipio y que, en particular por lo que refiere a los derechos labora-
les de los trabajadores extranjeros, es connatural el impulso hacia
un creciente reconocimiento de que los mismos no pueden situar-
se en el limbo juridico, ni siquiera en un plano de postergacién de
Ja tutela de sus intereses juridicos y derechos subjetivos basicos.

A estos efectos es necesario partir de la idea de que la razén
por excelencia que puede llegar a justificar un tratamiento diver-
so de los extranjeros, en el 4mbito de las relaciones laborales, resi-
de en otorgar un trato de favor comparativo ai nacional en su dere-
cho al trabajo y a la libre eleccién de profesi6n u oficio, que no
casualmente el texto constitucional s6lo reconoce de forma expre-
sa a los espafoles. Al objeto de garantizar el derecho al pleno
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empleo de los espafioles, se opta por establecer todo un conjunto
de politicas restrictivas del acceso a nuestro mercado de trabajo
de los extranjeros, con vistas a propiciar que €stos ocupen los
puestos de trabajo a los que por razones diversas no quieren o no
pueden acceder los nacionales. Pero mds alld de ello, resultan
mucho més dificiles de entender unas politicas publicas de res-
triccién de derechos laborales de los extranjeros, que sélo puede
acentuar los riesgos de marginacién y exclusion social.

Ya de por si las restricciones en el acceso al trabajo desenca-

denan todo un conjunto de efectos de desigualdad no sélo en ese
instante, pues ello se extiende e influye a toda su actividad profe-
sional. Desde el punto de vista sociolégico son abundantes y pre-
cisos los estudios que muestran ¢cé6mo se va produciendo una niti-
da segmentacién del mercado de trabajo entre nacionales y
extranjeros, en términos tales que en las grandes cifras los extran-
jeros encuentran ocupacion en actividades profesionales y secto-
res productivos con claros perfiles en lo que refiere a niveles de
cualificacién profesional, remuneracién, estabilidad en el empleo,
penosidad o peligrosidad del trabajo y el resto de las condiciones
de trabajo. Eso si, lo que es de por si un resultado natural de las
reglas del mercado a la estratificacion social, incluso en parte pro-
vocadas por la regulacion relativa al control piiblico del acceso al
mercado de trabajo a través de la concesidn de los permisos de
trabajo, no parece razonable de principio que se extienda al terre-
no de lo juridico en lo que refiere a las condiciones de trabajo de
los extranjeros. Ya de por si, desde el mero plano de lo socioldgi-
co, se producen manifiestas diferencias de tratarmentos, para que
éstas vengan acentuadas desde el punto de vista juridico. Los
poderes piblicos cuando menos no pueden actuar en la direccién
de incrementar ciertas dualidades perversas en el mercado de tra-

bajo, utilizando por ejemplo a la poblacion extranjera como ins- -

trumento de "dumping social”. Es cierto que el ordenamiento
constitucional no impone en esta materia el desarrollo de politicas
piiblicas de accién positiva de correccion de cuantas segmenta-
ciones laborales se produzcan a estos efectos, pero desde luego si
que estdn llamados a poner en marcha medidas preventivas en
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orden a evitar procesos de marginacién social y, sobre todo, a ata-
jar los riesgos de brotes de xenofobia: una adecuada integracion
laboral es, desde Inego, el instrumento més eficaz en orden a con-
jurar este tipo de riesgos; incluso nada obstarfa a que el legislador
ordinario se inclinara por adoptar este tipo de medidas de accién
positiva, aun cuando como indicamos no existan mandatos cons-
titucionales que le obliguen a ello; de hecho, como apuntaremos
mds adelante, en algdn caso asi ocurre. No puede olvidarse, en
esta linea, el mandato constitucional dirigido a la materializacion
de la igualdad sustancial de los individuos y de los grupos, que no
al caso va referido genéricamente al conjunto de las personas y no
exclusivamente en relacidn con los espaiioles (art. 9.2 CE).
Podemos convenir que, mds alld de las miltiples precisiones y
matizaciones que requiere la complejidad de la materia que estamos
tratando, la idea en torno a la que parece que giran todas las refle-
xiones sobre los derechos laborales de los extranjeros, es que se
debe tender a poner el acento en los valorés derivados de 1o que se
vienen a denominar hoy en dia los derechos de ciudadania. Dere-
chos de ciudadania, que precisamente vienen a ser consagrados en
Tos diversos textos constitucionales, como expresion de una posicién
juridica de garantia reconocida a toda persona por el hecho de serlo,
que le permite un pleno desarollo de su personalidad en el contex-
to de un Estado de Derecho. Desde ese punto de vista, si aceptamos
esa premisa de partida de que los derechos de ciudadania tienen
como referente a cualquier persona por el hecho de serlo, parece
razonable deducir que tales derechos se han de atribuir como titula-
ridad a cualquiera, incluso con independencia de su nacionalidad.
Eso no supone, naturalmente, pretender conformar valores
superiores del ordenamiento juridico, que se sitilan en todo caso
por encima del propio texto constitucional; aunque s{ que los
mismos sirven como un instrumento interpretativo muy 4til de
los diferentes preceptos constitucionales tal como los mismos
se encuentran redactados. No es posible negar con ello todos
los frenos, empezando por los de rango constitucional, antes
descritos al pleno y generalizado reconocimiento de los dere-
chos fundamentales y libertades piblicas plasmados en la
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Constitucién en absoluta igualdad con lo reconocide por el
texto constitucional. Pero, desde luego, lo que tampoco es posi-
ble a estas alturas es pensar que el legislador ordinario goza de
una total libertad de criterio a la hora de regular o no el ejerci-
clo de tales derechos en lo que afecta a los extranjeros, sin que
en ello concurra condicionante alguno de orden constitucional.
" Por el contrario, mds alla de la amplia libertad de opcidn otor-
gada por el constituyente al legislador ordinario, a través del
art. 13 CE, dicho precepto ha de ser interpretado sistemdtica-
mente en el concierto del resto de los valores, principios y man-
datos concretos previstos en el mismo texto constitucional;
método de interpretacion sistematica que desemboca en una
relativizacién de lo dicho literalmente por el mencionado art.
13 CE, en el sentido de que otros preceptos constitucionales
derivan madrgenes algo mas estrechos en esa inicial amplia
libertad de criterio del legislador ordinario.
Asi, como fuerte excepcién al criterio general de tratarse de

derechos de libre configuracion legal, se advierte que el texto

constitucional mismo establece una estratificacion de los dere-
chos fundamentales en atenciéh a su titularidad. En esas coorde-
nadas podemos afirmar que se sitia la propia jurisprudencia cons-
titucional, cuando matiza su criterio de partida relativo a la plena
discrecionalidad legal y de los tratados internacionales para reco-
‘nocer con mis o menos amplitud la titularidad de los derechos
fundamentales y libertades piiblicas a los extranjeros. As{ se dird
que la titularidad y ejercicio de los derechos, y més en concreto,
la igualdad en su ejercicio depende del derécho afectado. Podrian
identificarse al efecto tres categorfas distintas de derechos en su
vertiente constitucional y en su relacién con la sucesiva labor por
parte del legislador ordinario: 1) derechos que no pertenecen en
modo alguno a los extranjeros, como son los reconocidos en el art.
23 de la Constitucion segtin dispone el art. 13.2 y con la salvedad
que contienen; 2) derechos cuya titularidad a favor de los extran-
jeros depende de lo que dispongan los tratados y leyes; 3) dere-
chos que se consideran corresporden a toda persona residente en
Espaiia, con independencia en todo caso de su nacionalidad,
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rigiendo en tales casos una completa igualdad entre espafioles y
extranjeros (22). A ellos habria que afadir, probablemente, un
cuarto grupo, referido a aquellos derechos constitucionales que
tan sélo son atribuibles a los no nacionales, como el caso del dere- .
cho de asilo (art. 13.4 CE).

Es el tercer grupo sobre el que merece insistir mas en estos
momentos, pues refiere a derechos que resultan inamovibles, en el
sentido de que quedan al margen por completo de la libre opcion
de poderes normativos de diverso rango; en particular, no pueden
ser objeto de excepcidn o limitacion en términos diferenciados a
lo que se haga con los nacionales ni por las leyes ni por los trata-
dos internacionales. A tal efecto, el Tribunal Constitucional alude
a aquellos derechos que pertenecen a la persona en cuanto tal,
considerando que se concretan en aquellos que son imprescindi-
bles para la garantia de la dignidad humana. Entronca’el Tribunal
Constitucional esa apelacion a la dignidad de cualquier persona
con el propio art. 10.1 CE (23).

La primera consideraci6n a resaltar en relacién con'esta doctrina,
aunque no se llegue a manifestar explicitamente por la sentencia de
referencia, es que, al tratarse de derechos que han de reconocerse al
sujeto por el mero hecho de ser persona, s que no puede imponer-
se ningun tipo de limitacién subjetiva de caricter formal. Nos refe-
rimos al hecho de que, no es ya solo que no se les pueda negar a
quienes no gocen de la nacionalidad espafiola, sino que tampoco
pueden restringirse por razén del modo como hayan accedido al
territorio nacional o permanezcan en el mismo. Dicho de otro modo,
este tipo de derechos constitucionales vinculados a la dignidad de la
persona han de atribuirse a todos los extranjeros sin excepcion, por
tanto también a aquellos que se encuentran en una situacion irregu-
lar por carecer de permiso de residencia o de trabajo.

(22)  STC 107/1984, de 23 de-noviembre. En la misma linea, S5TC 99/1985,
de 30 de septiembre: 13071995, de 11 de septiembre; 2000/1995, de 10 de abril.

{(23)  "La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le son inhe-
rentes, el libre desarrolio de la personalidad, el respeto a fa ley y a los derechos de
Tos demds son fundamento del orden politico y de la paz social®.
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Especificamente menciona entre tales derechos inseparablemen-
te unidos a cualquier persona, independientemente de su nacionali-
dad, el derecho a la vida. a la integridad fisica y moral, a la intimi-
dad, la libertad ideoldgica, etc. Como es facil imaginar, este tipo de
derechos tienen su plasmacion en e} zmbito de las relaciones labo-
rales, circunstancias que permite deducir que esa vertiente laboral
de tales derechos fundamentales inespecificos también se encuen-
tran amparados por la presente doctrina de derechos inalienables a
favor de los extranjeros por estar vinculados a su condicion de per-
sona. Piénsese, por poner un solo ejemplo, en toda la proteccion
legal del trabajador en materia de prevencion de riesgos laborales,
que necesariamente va vinculada al derecho a la vida y a la integni-
dad fisica del trabajador. Por tanto, la tutela de la salud y seguridad
del trabajador constitucionalmente no admite excepciones por
razon de la nacionalidad del trabajador o de su situacién de resi-
dencia y trabajo autorizados por la autoridad competente.

Obsérvese por aiiadidura que la jurisprudencia constitucional
gue venimos comentando cita los anteriores derechos vinculados
a Ja dignidad de la persona a titulo ejemplificativo, por cuanto que
la lista es abierta, dando por supuesto que existen otra serie de
derechos fundamentales que en cierto modo también se encontra-
rian en la presente relacién de derechos constitucionales inaliena-
bles. Sentencias sucesivas también han procedido a incorporar
otros derechos fundamentales en esta lista de titularidad en todo
caso de los extranjeros, por encontrarse vinculados a la dignidad
de la personal. Asi ha sucedido en relacion con el derecho a la
tutela judicial efectiva (24). o bien la libertad individual (23). Por
el contrario, el propio Tribunal Constitucional ha estimado exclui-
do de este grupo a derechos fundamentales tan cldsicos como son
los de reunién y de asociacién, si bien como prectsaremos mas
adelante ello no comporta una libertad absoluta de regulactén por
parte del legislador ordinario (26).

(24)  STC 99/1985. de 30 de septiembre.
(25)  STC 115/1987. de 7 de julio. }
(26) STC 115/1987. de 7 de julio.
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En todo caso, la incertidumbre permanece para los restantes,
respecto de los que hasta el presente no hay pronunciamiento
especifico. En estos términos, el debate estd servido, por cuanto
que la imprecision del TC con el listado abierto abre paso a pre-
guntarse cudles son esos otros derechos fundamentales inescindi-
bles de la condicién de persona como tal. El desarrollo de la per-
sonalidad, unido a la dignidad de la persona, es necesariamente un
concepto juridico indeterminado y, como tal, fruto de incertidum-
bres. Mas aiin, la dignidad constituye una idea contingente, que
evoluciona histéricamente en gran medida en funcidn de los valo-
res imperantes en una sociedad determinada. A la postre no habré
més remedio que esperar a posibles sucesivos fallos de nuestro
Tribunal Constitucional para poder ir identificando cudles son
estos otros derechos inescindibles de la persona.

. A estos efectos, sin lugar a dudas €] que en nuestro ambito ha
provocado mayor debate entre la doctrina, con posiciones diver-
gentes, es el relativo a los derechos fundamentales- especificos:
libertad sindical y huelga. En relacién con estos dos derechos, el
Tribunal Constitucional no ha tenido oportunidad de pronunciarse
directamente acerca de si se encuentran relacionados o no con la
dignidad de la persona, enire otras razones porgue €n su momento
el Defensor del Pueblo cuando planted el recurso de inconstitucio-
nalidad respecto de la primera de las leyes de extranjeria no inclu-
y6 1o relativo a estos derechos. El resultado es que la ley vigente
restringe estos derechos en su titularidad subjetivamente, pues,
aunque se los reconoce también a los extranjeros, los limita en el
caso de la libertad sindical a quienes se encuentren con permiso de
residencia, mientras que en el caso del derecho de huelga con
mayor concrecton lo refiere tan s6lo a quienes tenga un permiso de
trabajo (27). La duda, de este modo, se sitiia en adivinar hasta qué

(27)  "1. Los extranjeros tendrin derecho a sindicarse librernenie o a afiliarse
a una organjzaci6n profesional, en las mismas condiciones que los trabajadores
espafioles. que podrén ejercer cuando obtengan autorizacién de estarcia o residen-
cia en Espaiia. 2. De igual modo, cuando estén autorizados a trabajar, podrdn ejer-
cer el derecho de huelga” (art. 11 LODLE}.
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punto es correcto lo que hace la legislacién vigente, por cuanto que
si consideramos que estos derechos deben entenderse incluidos
entre los derechos fundamentales que pertenecen a toda personaen
cuanto tal, no cabria este tipo de restricciones.

- A nuestro juicio personal la respuesta debe decantarse por con-
siderar que se trata de derechos que van inescindiblemente unidos
a cualquier trabajador en un sistema democrético de relaciones
laborales. En lo que afecta a la libertad sindical en nuestra opinién
no pueden establecerse en este punto paralelismo con el derecho
de asociacion general, dado el lugar relevante que asumen las
organizaciones sindicales y empresariales en la estructuracién de
nuestro sistema politico como vehiculo de participacion de fa ciu-
dadania (art. 7 CE). La vertiente de defensa colectiva de los inte-

reses de los trabajadores va estrechamente unida a la tutela de la -

dignidad del trabajador en cualquier modelo de Estado de Dere-
cho modemo y, por elln, ha de entender que ha de reconocerse en
todo caso a todos los extranjeros, sin distincién. A la postre,
corrobora esta interpretacion el dato de que la titularidad en estos
casos lo sea ominicomprensiva ("todos" en ¢l caso de la libertad
sindical) o genérica ("derecho de huelga de los trabajadores”}, sin
atribucién limitada a los espafioles. A riesgo de resultar repetiti-
vos, insistimos estos dos derechos han de poder ejercerlo en toda
su extensién todos los extranjeros, incluidos quienes se encuen-
tren en una situacion de residencia en nuestro territorio no regu-
larizada. En este sentido, por afiadidura se ha pronunciado el
Comité de Libertad Sindical de la Organizacién Intemagional del
Trabajo, en interpretacién del Convenio 87, que reconoce igual-
mente a todos "sin ninguna distincion” el derecho de libertad sin-
dical; por ejemplo, para el Comité no puede regir en esta materia
el principio de reciprocidad, del mismo modo que se le debe reco-
nocer a todo trabajador a partir de un determinado periodo de resi-
dencia en el pais de recepcidn. Por otro lado, en cuanto al derecho
de huelga, constituye todo un contrasentido establecer, por un
lado, que el contrato de trabajo celebrado con un extranjero sin
permiso de trabajo no puede considerarse nulo o ineficaz, sino
que el trabajador ostenta los derechos derivados de tal contrato y,
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sin embargo, al propio tiempo no reconocerle la posibilidad de
interrumpir la prestacién de trabajo cuando se haya convocado
una huelga por los sujetos legitimados para ello.

Por otra parte, al no extenderse, al menos desde la perspectiva
constitucional, la prohibicién de discriminacién a los extranjeros,
ha de admitirse que el legislador ordinanio puede establecer un
régimen juridico diferenciado respecto de los extranjeros para el
resto de los derechos fundamentales no vinculados a la dignidad v,
mds en general, para la regulacién del resto de los derechos labo-
rales. Eso sf, los derechos de ciudadania entendidos en los térmi-
nos precedentemente referidos lo que si permiten es establecer un
criterin hermenéutico general de presumir la paridad de tratamien-
to alli donde el texto constitucional de forma expresa no haya con-
templado una diferencia de forma explicita; mejor dicho, cabe
defender que las diferencias de tratamiento a recoger legalmente,
deben ser expresas y encontrar una justificacion razonable, sufi-
ciente y proporcionada. Con ello no queremos inventarnos una
aplicacién del mandato del art. 14 CE alli dnonde el constituyente
intencionadamente no ha quendo establecerla, por cuanto que de
principio concurren diferencias de esencia entre los extranjeros y
nacionales que pueden justificar un distinto alcance en el recono-
cimiento de los derechos laborales a unos y a otros. Eso si tales
diferencias parece razonable defender que tienen que estar vincu-
ladas al mejor derecho al trabajo y a la libre eleccién de profesién
u oficto de los trabajadores nacionales. Aunque sea con un grado
de intensidad inferior, siempre parece obligado preguntarse desde
el punto de vista juridico el porqué de la diferencia de régimen
juridico. Se afirmara en estos términos que "queda excluida a prio-
ri la aplicacién del principio de igualdad como pardmetro al que

" han de ajustarse en todo caso las consecuencias juridicas anudadas

a situaciones que soélo difieren en cuanto al dato de la nacionalidad,
aunque tal principio haya de ser escrupulosamente respetado en la
regulacién referida a todos aquellos situados en identidad de rela-
cién con €] dato relevante” (28). Es cierto que con una redaccién

(28)  STC 10771984, de 23 de noviembre.
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algo abstrusa, se viene a afirmar que no es de aplicacion el art. 14
CE., sin perjuicio de que la nacionalidad como causa de diferen-
ciacién de tratamiento requtere de cierta, por débil que sea, justifi-
cacion. : ' '

Ello determina también que el propio Tribunal Constitucional

haya matizado también la tnicial consideracién de que en relacién

con el alcance a favor de los extranjeros de los derechos funda-
mentales y libertades piblicas. A tal efecto, viene a tnterpretar
que ha de realizarse una lectura contextual del art. 13.1 CE, de
modo que el cardcter de derechos de libre configuracién legal
queda condicionado por el respeto al conjunto de las prescripcio-
nes constitucionales (29). Diriamos asi que la discrecionalidad
que ostenta el legislador ordinario en la regulactén de tales dere-
chos fundamentales que comporte a introduccién de condictona-
mientos adicionales tiene como limite el no producir una desna-
turalizacion del derecho, de modo que deje de hacerlo reconocible
como tal derecho fundamental. Asi, a titulo de ejemplo, nuestro
Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional la exigen-
cia de autorizacion previa para el ejercicio del derecho de reumién,
ast como la facultad del Consejo de Ministros para acordar la sus-
pensién de actividades de las asociaciones promovidas o integra-
das mayoritariamente por extranjeros (30).

Finalmente, con independencia del margen.de discrecionalidad
del que goza el legislador ordinario para configurar legalmente
estos derechos por Ias normas correspondientes, cuando el resulta-
doesel de 1a fijacién de un régimen de paridad, atribuyéndole dere-
chos en igual medida a los extranjeros, su denegacton en el caso

(29  "Elart. 13.1 de Ia Constitucién reconace al legislador Ia posibilidad de
establecer condicionamientos adicionales al gjercicio de los derechos fundamenta-
Ies por parte de los extranjeros, pero para ello ha de respetar, en todo caso, las pres-
cripciones comstitucionales, pues no puede estimar aquel precepto permitiendo que
el legislador configure libremente el contenido mismo del derecho...Una cosa es,
en efecto, autorizar diferencias de tratamiento entre espafioles y extranjeros y otra
es enlender esa autorizacién como una posibilidad de legislar al respecto sin tener
en cuenta los preceptos constitucionales" (STC 11/1987).

(30) STC 115/1987, de 7 de julio
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concreto por la autoridad administrativa carece de "la razonabilidad
constitucionalmente precisa”, lo que habilita a la postre para acudir
en amparo ante el propio Tribunal Constitucional (31). En definiti-
va, aunque se aceptase la tesis de'que se trata de derechos de libre
configuracién constitucional, no dejan de ser derechos fundamen-
tales constitucionalizados con tal rango, circunstancias que habili-
tan a acceder al recurso de amparo en tutela de esos derechos una
vez que los mismos han sido reconocidos por la legislacién ordi-
naria y en la medida en que lo han sido por la misma. Es fruto de
la propta redaccion algo confusa del art. 13.1 CE, que por un lado
remite a lo que establezca al respecto el legislador ordinario, si
bien sobre la premisa de arranque de decir que también los extran-
jeros gozaran en Espafia de las libertades publicas (32).

V. LA INTENSIFICACION DE LA IGUALDAD DE TRATO
EN LAS NORMAS INFRACONSTITUCIONALES

Mis alld de los tmpulsos constitucionales antes referidos,
observamos como la vigente legisiacton de extranjeria ha profun-
dizado en el reconocimiento de los derechos laborales a los
extranjeros en plano de igualdad con los nacionales, particular-
mente cuando el trabajador ya se encuentra prestando servicios
con un contrato de trabajo.

Ya aludimos en apartados precedentes a la extension préictica-
mente generalizada del principio de no disciminacion en las condi-
ciones de trabajo de los extranmjeros recogida en la verstén vigente de

(31}  STC 95/2000, de 10 de abril, en relacidén con un asunto relauvo a la
negativa de la entidad gestora al reconocimiento del derecho 4 la asistencia sanita-
ria de la Seguridad Social, incluyendo como beneficiarios a familiares de extranje-
ros. En la misma linea, STC 130/1995, de 11 de sepuembre, respecto del derecho
a percibir la prestacion por desempleo.

(32) La legislaci6n de desarrollo lo declara expresamente: "La tutela judi-
c¢ial contra cualquier prictica discriminatoria que comporte vulneracién de dere-
chos y libertades fundamentales podré ser exigida por el procedimiento previsto
en el art. 53.2 de ]a Constitucion en los términos legalmente establecidos”.
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la LODLE. El arranque del art. 23 es algo confuso al efecto, por
cuanto que la discriminacién prohibida en su apartado uno no va
referida exclusivamente a la condicién de extranjero por esa
causa, sino cuando la misma va anudada a otros motivos de mar-
ginacion social como son los relativos a la raza, el color, la ascen-
dencia o el origen nacional o étnico, las convicciones y pricticas
religiosas. Con ello, en principio, no se estarfa yendo mas lejos de
lo que se deriva del art. 14 CE, pues la discriminacién no proven-
dria estrictamente del hecho de ser extranjero sino de la circuns-
tancia de que se le discriminara por esas otras concretas causas.
Incluso la alusion entre las mismas al origen nacional resulta algo
confusa, pues puede interpretarse en el sentido de que lo vedado
es tratar de forma diferente injustificada a extranjeros de un espe-
cifico origen nacional (por ejemplo, rumanos o turcos), frente a
otros extranjeros (por ejemplo, argentinos), pero no es seguro que
se esté refiriendo al contraste del conjunto de los extranjeros fren-
te a los que gozan de la nacionalidad espafiola (33).

Eso si, mucho mds precisos son los apartados sucesivos de ese
mismo art. 23, donde ya sf que aparece la consideracién en todo
caso como tratamiento discriminatorio de aquellas diferencias de
trato en lo que afecta a las condiciones de trabajo al extranjero "por
su condicién de tal” (art. 23.2. LODLE). Ahora si que no puede dis-
cutirse que nuestro ordenamiento juridico ha consagrado en toda su

(33) En alguna ocasion el supuesto se ha planteado a la inversa, s decir, €l
caso de una trabajadora espafiola que trabajaba en una embajada espaiiola en el
extranjero que venia percibiendo retribucién inferior a la percibida por trabajado-
res contratados por la misma embajada de nacionales del pais donde se encontraba
ésta; supuesto en el que se fall6 igualmente a favor de la trabajadora espafiola, esti-
mando que se habia incurrido en discriminacién, resaltando sobre lodo el argu-
mento de que "cuando la empleadora es la Adminisiracién Piblica, ésta no se rige
en sus relaciones juridicas por el principio de la autonomia de ta voluntad., sino que
debe actuar con sometimiento pleno a la Ley y al Derecho (art. 103.1 CE), con
interdiccion expresa de la arbitrariedad (art. 9.3 CE). Como poder piblico que es
estd sujeta al principio de igualdad ante la Ley gue concede a las personas el dere-
cho subjetivo 'de alcanzar de los poderes piblicos un trato igual ‘para supuestos
iguales" (STC 34/2000, de 8 de marzo),
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extension el principio de no discriminacién de los extranjeros en
sus condiciones de trabajo. Por ser mds exactos, al vincularse la
prohibicién a la mera condicién de extranjero, es oportuno inter-
pretar que tal regla de tutela antidiscriminatoria se extiende también
al trabajador en situacion irregular sin permiso de trabajo. A su vez,
la declaracién como discriminatorias de las conductas lo es respec-
to de cualquier fuente que la produzca; quiere ello decir que la con-
ducta discriminatoria puede provenir tanto del Estado como de un
poder privado; tanto de la norma estatal como de la convencional,
sea ésta colectiva o individual; tanto de decisiones de alcance nor-
mativo como de naturaleza aplicativa; incluye, por tanto, también
los "efectuados por la.autoridad o funcionario ptiblico o personal
encargados de un servicio ptblico" (art. 23.2 a LODLE), como los
realizados por el empresario o sus representantes en el ejercicio de
sus poderes directivos (art. 23.2 e LODLE).

En algunos casos ello viene reforzado respécto de los naciona-
les de determinados pafses con los que se establecen particulares
lazos de colaboracion. Asi sucede a través de los Acuerdos de
Asociaci6n entre las Comunidades Europeas y determinados pat-
ses de su entorno geografico mds proximo, en los cuales suele ser
habitual el reconocimiento de un derecho a no ser discriminados
en sus condiciones de trabajo (34).

En coherencia con ello la propia Ley vigente, y a diferencia
de lo que marcaba la Ley de 1985, declara que los contratos
celebrados por los trabajadores extranjeros sin permiso de tra-
bajo no serdn nulos respecto de los deréchos del trabajador

(34)  Por todos, ver el Acuerdo de Asoctacién entre las Comunidades Euro-
peas y sus Estados Miermbros y el Estado de Rumania (Diario Oficial de las Comu-
nidades Europeds de 31 de diciembre de 1994; BOE 14 de enero de 1997), en cuyo
art. 38 se establece que "el trato a los trabajadores de nacionalidad rumana, contra-
tados legalmente en el territorio de un Estado miembro, estard libre de toda discri-
minacién basada en la nacionalidad, en lo gue respecta a las condiciones de traba-
jo, remuneracién o despido, en refacién con sus propios nacionales". Para un caso
concreto de aplicaci6n de este Acuerdo al caso de un deportista profesional y ja
imposibilidad de diferencia de tratamiento por lo que refiere a la ficha federativa,
STS24 de junio de 2003, RJ 5409,
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extranjero (35). Naturalmente ello sin perjuicto de las responsa-
bilidades en las que pueda incurrir el empleador por contratar a
una persona sin el obligatorio permiso de trabajo, como son las
derivadas de la tipificacién de infracciones y sanciones admi-
nistrativas o penales (36). La medida de proceder a no declarar
la nulidad del contrato lo es siempre a favor de la situacion juri-
dica del trabajador extranjero, con vistas a no perjudicarle, sin
que de ello se pueda beneficiar en ningiin caso el empleador (37).
Por ejemplo, se considera que el empleador estd obligado a cum-
plir con sus obligaciones de cotizaci6n. a la Seguridad Social (38),
lo que comporta que si se produce un accidente de trabajo de
extranjero sin permiso de trabajo, éste tiene derecho a la presta-
cién econdmica de Seguridad Social, siendo responsabilidad de

{35)  Para la jurisprudencia precedenle, en aplicacién de la Ley de 1985, que
declaraba nulo este tipo de contratos, 8TS 21 de marzo de 1997, R 3391. Para pro-
nunciamientos conforme a la actual regulacidn, STS 9 de junio de 2003, RJ 3936;
29 de septiembre de 2003, RJ 7446; 7 de octubre de 2003, R} 6497, A pesar de elln,
todavia se dictan algunas resoluciones por parte de los Tribunales Superiores de
Justicia, que adn no han Hegado a asimilar ¢l cambio normativo (TSJ, Cantabria 10
de junio de 2003, AS 3881).

(36)  Arns. 33 a 37 Ley de Infracciones Sanciones en ¢l Orden Social (RD
Legislativo 5/2000, de 4 de agosto, BOE 8 de agosto), arts. 50 ss, LODLE; art. 48
Ley 632003, de 30 de diciembre, de medidas administrativas, fiscales y del orden
social; ant. 313 Codigo Penal.

(37 "Se han querido dejar de esta forma a salvo y en toda su plenitud los
derechos laborales del rabajador extranjere que carece de permise de trabajo, para
que pueda exigir al empresario el cumplimiento de todas las obligaciones laborales
que nacen de cualquier relacitn laboral conforme a jo que dispone el Estatuto de
los Trabajadores, incluida una eventual reclamacién por despido” "Con la nueva
ley se trata de asegurar plenamente al trabajador todos sus derechos laborales, a la
vez que se exige al empleador las demis responsabilidades a que su actuacion haya
podido dar Jugar, distinguiendo de esta forma dos distintos 4mbitos juridicos, con
los que se quiere abarcar todo €l conjunto de obligaciones legales que el empresa-
. rio debe asumir cuando contrata irregularmente a un trabajador extranjero, afia-
diendo a las penales y administrativas que ya eran preexistentes a la entrada en
vigor de esta nueva ley, las de cardcter laboral que con esta diferente reglamenta-
¢ién de la materia se incorporan” (STS), Cataluiia, 14 de mayo de 2002, AS 1974).

. (38)  STS, contencioso-administrativo, 2 de diciembre de 1998, RJ 10268,
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su abono el empresario. En tal caso, ademas de la responsabili-
dad directa del empleador, juegan las reglas generales de antici-
po por la Mutua y responsabilidad subsidiaria del Instituto
Nacional de la Seguridad Social (39). No deja de resultar llama-
tivo que todo este conjunto de pronunciamientos judiciales se
cifian a situaciones en las que se ha producido un accidente de
trabajo y las consecuencias en el ambito de la Seguridad Social
derivada de una contingencia sobrevenida provocada por un
riesgo profesional. A pesar de ello, ha de resaltarse que el pre-
cepto legal, en su redaccidén vigente no lo vincula en modo algu-
no a accidentes de trabajo, pues lo refiere genéricamente a cua-
lesquiera "prestaciones que pudieran corresponderle”. No
obstante, el asunto no deja de resultar controvertido, por cuanto
que por via reglamentaria se pone en cuestién lo previsto expre-

~samente en la LODLE, lo que a nuestro juicio suscita fuertes

dudas de ilegalidad del precepto reglamentario en cuestién (40).
Nos referimos a lo previsto en el Reglamento General sobre ins-
cripcidon de empresas y afiliacion, altas, bajas y vanaciones de
datos del trabajador en 1a Seguridad Social, conforme a la redac-
ci6n dada en la reforma del mismo de 2005: "Los extranjeros
que, precisando de autorizacidn administrativa previa para tra-
bajar, desempefien una actividad en Espafia careciendo de dicha
autorizacion, no estaran incluidos en el sistema de la Seguridad
Social, sin perjuicio de que puedan considerarse incluidos a
efectos de 1a obtencidén de determinadas prestaciones de acuer-
do con lo establecido en la ley". La ilegalidad a nuestro juicio no
reside en la exclusién formal del sistema, que puede efectuarse
a resultas de su situacidn irregular, sino a la limitacién del dere-
cho a obtener las correspondientes prestaciones con una ambi-

{39)  STS, 9 de junio de 2003, R} 3936; 7 de octubre de 2003, RJ 6497, Algu-
na sentencia de Tribunal Superior de Justicia entiende que no puede condenarse al
pago a la Mutua de accidentes de trabajo (STSJ, Castilla y Leén/Burgos, 30 de julio
de 2004, AS 2194). _

(40) Art. 422, pig. 2, conforme a la redaccion introducida por el RD
104172005, de 5 de septiembre (BOE 16 de septiembre de 2005).
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gua rermusion a "determinadas prestaciones”, como si no tuvie-
ran derecho a todas las que derivan del sistema a la luz de lo
dicho por la LODLE.

Eso si, este tipo de obligaciones, y por denvaclon de derechos,
ha de entenderse como efectos de pasado. De pasado en el senti-
do de que una vez consumada la conducta ilicita por parte del
empresario de proceder a confratar a un extranjero sin permiso de
trabajo, si se comprueba por la autoridad competente el hecho
consumado de la contratacion ilicita, se le podrd exigir el cumpli-

miento de sus obligaciones de cotizacién frente a la Seguridad

Social, con vistas a que no se beneficie de su conducta ilicita.
Dicho en sentido contrario, tratindose de una contratacién prohi-
bida legalmente, por mucho que no desencadene la nulidad, lo
que no podri solicitar el empleador es el alta y cotizaci6n del tra-
bajador extranjero sin permiso de trabajo. Prueba de ello es que
reglamentariamente se exige que para la afiliacién y alta del tra-
“bajador extranjero éste ha de estar en posesién del permiso de tra-
bajo. Asi se contempla expresamente en la normativa vigente
reformada en 2005, es decir, con.posterioridad a lo previsto en la
" LODLE (41). De este modo, se podra rechazar cualquier preten-
sién empresarial de afiliacién y alta de un trabajador sin permiso
de trabajo, como revisar de oficio y anular un alta indebida por tal
motivo (42).
Del mismo modo se ha entendido por alguna resolucién judi-

cial reciente que el contrato no solamente es vélido, sino que la -

pérdida del permiso de trabajo sélo faculta al empresario a despe-
dir por el cauce oportuno, que no es otro que el despido objetivo

(41)  "A los efectos de la afiliacion y el alta para su inclusion en el sistema y
en el carrespondiente régimen-de Seguridad Social en los términos previstos en la
ley, se equiparardn a los espafioles los extranjeros que residan o se encuentren
legalmenle en Espafia y hayan obtenido una autorizacién administrativa previa para
trabajar, en los casos en los que sea legal o reglamentariamente exigible" (art. 42.1
Reglamento General sobre inscripcion de empresas y afiliacién, altas, bajas y varia-
ciones de datos del trabajador en la Seguridad Social, conforme a la redaccién dada
por el RD 104 1/20035, de 5 de septiembre, BOE 16 de septiembre),

(42)  8TSJ, Navarra, 17 de febrero de 2002, AS 678/2003.
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por ineptitud (43}; por tanto, con derecho a percibir la indemniza-
cién tasada legalmente. Para el resto, el contrato de trabajo des-
pliega plenos efectos juridicos, resulta plenamente valido y eficaz
para regular la relacién juridica existente entre el empresario y
trabajador.

Naturalmente, el empresario se encuentra en una situacién de
ilegalidad y, como tal, no puede continuar manteniendo el corres-
pondiente vinculo contractual. Quiere ello decir que el empresario
debe cesar en su conducta ilegal y debe dejar de darle trabajo a ese
sujeto que carece del correspondiente permiso de trabajo. El dile-
ma, en estos términos, parece que desemboca en una especie de
callejon sin salida: la ilegalidad no puede perjudicar al trabajador,
el contrato no se considera nulo en estos términos, el empresario
debe cesar en darle trabajo a ese extranjero, pero tampoco existe
causa en el ordenamiento laboral que expresamente contemple la
extincion contractual. El supuesto es diverso del antes contempla-
do de la contratacién regular inicialmente, de la que deriva poste-
riormente la pérdida del permiso de trabajo, que l6gicamente per-
mite integrarse en el despido objetivo por ineptitud sobrevenida.
Aqui, al no tener permiso de trabajo desde el inicio de la actividad
profesional, se trata de una ineptitud originaria que no puede ale-
garse con posterioridad al cumplimiento del periodo de prueba
(art. 52.a ET). Naturalmente, si no hubo periodo de prueba, que se
supone que es lo que ocurrird en la mayoria de las ocasiones en la
medida en que al ser irregulares la contratacion tiende a ser verbal,
la ineptitud originaria podra alegarse en todo caso. El problema se
suscita cuando se pacté un periodo de prueba y éste ya ha transcu-
rrido; en esa hipdtesis formalmente no se podria acudir al despido
objetivo por ineptitud, pero en los mismos términos ello no puede
determinar que el empresario haya de mantener el vinculo con el
trabajador sin permiso de trabajo, pues la normativa sobre extran-
jerfa se lo prohibe. A nuestro juicio, en estos casos, no habria otra

(43)  STS), Cataluiia, 1] de enero de 2005, JUR 64861. Si el despido se efe»cj
tia verbalmente se ha de calificar éste como nulo (STS 29 de septiembre de 2003,
RJ 7446).
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salida que entender que el despido se ha de producir, judicialmen-
te se declararia como improcedente y con condena exclusivamen-
te al abono de la indemnizacién legalmente prevista, sin posibili-
dad de readmisién. En sede tedrica cabria también interpretar que
se trata de un supuesto de fuerza mayor, por "factum principis" en
los términos del art. 51.12 ET, si bien ello conduciria al absurdo de
que seria imprescindible tramitarla en todo caso a través de un
expediente de regulacién de empleo. Las soluciones apuntadas,
desde luego, no nos pueden dejar satisfechos, por el absurdo que
comportan, de modo que seria oportuno introducir algin tipo de
reforma legislativa que ‘solventara este dilema. En tanto ello se
produce, no nos cabe sino remitirnos a las altermmativas preceden-
tes, por formalistas que éstas sean.

Por otro lado, caso de que el empresario proceda a despedir al
trabajador, y éste se declara ilicito, nulo o improcedente, la conde-
na judicial se ha de limitar al pago de la indemnizacién, sin conce-
derle a la empresa la posibilidad de optar por una readmisién que
deviene juridicamente inviable respecto de unos trabajadores que
carecen de permiso de trabajo (44). La 16gica precedente de impo-
sibilidad de mantener el empresario una situacion prohibida legal-
mente conduce a que sea inviable en todo caso la condena a la read-
mision del trabajador sin permiso de trabajo, se declare el despido
- improcedente o incluso lo sea nulo por lesién de derechos funda-
mentales y libertades publicas. Se podra valorar la oportunidad de
elevar la cuantia econémica de la indemnizacién, ponderando el
dafio adicional producido a la victima, pero en modo alguno la sen-

tencia podra condenar al empresario lievar a cabe una conducta que:

-se califica como ilicita por el ordenamiento juridico vigente.
Hemos venido insistiendo en reiteradas ocasiones que la cau-
. sa por excelencia que puede llegar a justificar una mayor limita-

(44)  STSI, Catalufia, 14 de mayo de 2002, AS 1974, Hay, sin embargo otras
sentencias que sin advertir el problema juridico y sin ningtin tipo de argumento pro-
ceden en ¢l fallo a condenar a la empresa opcionalmente a la readmisién o al man-
tenimiento del cese indemnizado (STSJ, Madrid, 30 de septiembre de 2002, JUR
286425).
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cion del extranjero en su incorporacién a la actividad profesio-
nal en el territorio espafnol deriva de la tutela preferente del
derecho al trabajo y de 1a libre eleccién de profesién u oficio de
quienes gocen de la nacionalidad espafiola. Ello es lo que deter-
mina una pacifica aceptacién, doctrinal y jurisprudencial, de]
régimen legal restrictivo en el acceso al trabajo de los extranje-
ros, por la via de controles publicos. $6lo se habilita al trabajo a
quien, tras los' correspondientes controles publicos, obtiene el
pertinente permiso de trabajo vy, por afiadidura, en los términos
condicionantes temporales, geograficos o profesionales a los -
que se sujete dicho permiso de trabajo. Justamente por ¢llo, la
situacién nacional del empleo constituye criterio decisivo de la
concesion o no de dicho permiso de trabajo y, en atencidn a ello,
se procede a la elaboracién del denominado catdlogo de ocupa-
ciones de dificil cobertura.

La cuestién que se suscita en relacién con lo anterior no es va
lo relacionado con el mencionado control publico por parte dela
autoridad estatal, sino en qué medida, con base en el anterjor
objetivo y fundamento, cabe establecer diferencias de trata-
miento del extranjero, una vez que éste posee €l pertinente per-
miso de trabajo. De principio, ha de tenerse en cuenta que el per-
miso de trabajo por prevision legal puede encontrarse limitado a
determinadas actividades o sectores productivos, por lo que ha
de presumirse que es a €ste a quien corresponde establecer ese
tipo de restricciones. Con todo, ello no supera por completo la
utilizacion de ciertos criterios adicionales de seleccion del per-
sonal en el momento de la contratacién, que bien podria pen-
sarse que pretendieran utilizar bien los servicios publicos de
colocacién en el momento de desarrollar sus funciones de inter-
mediacién en el mercado de trabajo, o bien el propio empresario
en el momento de la contratacién, en la medida en que imagind-
ramos que quisieran desarrollar una politica de dar preferencia
en la oferta de empleo al nacional espaiiol frente al extranjero
con permiso de trabajo. De principio, ello no puede entenderse
que constituya tratamiento discriminatorio en sentido estricto,
en cuanto vulnerador de lo prohibido por el art. 23 LODLE, Sin
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embargo, en lo que refiere a la actuacion de los servicios pibli-
cos de colocacidn, conviene recordar que entre los objetivos
generales que marca su actuacion se encuentra el de igualdad de
trato. Ello, bien es cierto, no impediria que el legislador, en un
momento dado, optara por referir las medidas de fomento c_lel
empleo exclusivamente a los trabajadores que gozan de la nacio-
nalidad espaiiola o de otro Estado miembro de la Unién Euro-
pea, pero que no concediera las pertinentes ayudas o subvencio-
‘nes a los extranjeros. De hecho en alguna legislacion precedente
asi sucedia (45). Eso sf, tal exclusion en estos momentos no solo
ha desaparecido, sino que incluso se admite la posibilidad de
medidas de accion positiva a favor de ellos; en concreto, en
estos momentos se contempla la posibilidad de que entre los
colectivos prioritarios a favor de los cudles se adoptardn progra-
mas especificos destinados a fomentar e] empleo, por parte tanto
del Gobierno como de las Comumdades Auténomas, se encon-
trardn las personas con especiales dificultades de integracion en
el mercado de trabajo, especialmente "inmigrantes® (art. 26 Ley
56/2003, de empleo). -

Por otra parte, en lo que pueda afectar a la negoctacion colec-
tiva o a la actuacién de seleccién por parte del empleador, a
nuestro juicio, ha de tenerse en cuenta sobre todo la posible apli-
cacion del mandato contenido en el art. 17.2 ET. En efecto, este
precepto establece una regla de reserva normativa, en cuanto
que s6lo permite que por Ley se establezcan las preferencias,
reservas y exclusiones para la contratacién. Por tanto, teniendo
en cuenta que en estos momentos las tnicas preferencias en la
contratacién previstas legalmente son las que denivan de las
reglas relativas a los permisos de trabajo, a partir del instanlte en
que se ostenta dicho permiso el derecho de acceso al trabajo 'de
los extranjeros lo es en condiciones de igualdad con los nacio-
nales espafioles. Para el caso especifico de la contratacion labo-
ral al servicio de las diversas Administraciones Piblicas, por

(45)  Cfr. art. 37.2 RD 15571996, de 2 de febrero (BOE 23 de febrero), por el
que s¢ aprucba el Reglamento de fa Ley de extranjeria de 1985.
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parte de la LODLE expresamente se les reconoce la posibilidad
de acceder al empleo piblico como laborales en condiciones de
igualdad a los espafioles (46). ,

Una segunda duda se centra en la cuestién de si la estabilidad
en el empleo podria venir a menos en el caso de los trabajadores
extranjeros. Una vez mds, la estabilidad en el empleo desde la
perspectiva constitucional se encuentra vinculada al derecho al
trabajo reconocido por el art. 35.1 CE, de modo que al ser un pre-
cepto titularidad exclusiva de quienes gozan de la nacionalidad
espafiola cabria establecer diferencias de tratamiento respecto de
los extranjeros. Tampoco podria entenderse que las diferencias de
tratamiento comportarian conductas discriminatorias, por cuanto
que aqui concurren, al menos de principio, diferencias materiales
evidentes.

Asi, por ejemplo, suele ser habitual preguntarse en qué medi-
da es posible vincular la temporalidad del contrato de trabajo a la
misma temporalidad del permiso de trabajo. La legislacién labo-
ral ordinaria no-prevé nada sobre el particular y, en particular,
cuando establece las causas justificativas de la contratacién tem-
poral viene a hacerlo en relacion a las circunstancias estructurales
de funcionamiento de la actividad empresarial {art. 15 ET), pero
no respecto de las circunstancias personales del trabajador a con-
tratar. Eso si, conviene recordar que para cierta doctrina, m4s all4
de los supuestos admitidos de contratacién temporal por el art. 15
ET, el propio Estatuto de los Trabajadores admite implicitamente
la celebracion de contratos de duracién determinada siempre que
no constituya abuso de derecho manifiesto por parte del empresa- -
rio (art. 49.L.b ET) (47). A tenor de ello, la jurisprudencia en apli-
cacién de la legislacion de extranjeria de 1985 admiti6 la correc-

(46)  "Los extranjeros residentes en Espaiia podran acceder, en igualdad de
condiciones que los nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea,
come personal laboral al servicio de las Administraciones Ptiblicas, de acuerdo con
los principios constitucionales de igualdad, mérito y capacidad, asi como el de
publicidad. A tal efecto podran presentarse a las ofertas de empleo piblico que con-
voquen las Administraciones Priblicas® (art. 10.2 LDDE).

(47} Por1odas, STS 28 febrero 1997,
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cién de la celebracién de contratos temporales de los extranjeros
en estos casos, sobre todo en base a que la caducidad, pérdida o
inexistencia del permiso de trabajo determinaba a su vez la nuli-
dad del contrato de trabajo mismo (48). Naturalmente el argu-

mento central de esa jurisprudencia decae, a partir del momento

en que la legislacién actual ya no contempla ese efecto de inefi-
cacia juridica del contrato de trabajo derivado de la ausencia de
permiso de trabajo (art. 36.3 LODLE). Pero, sobre todo, a nuestro
juicio para que esa hipétesis de configuracion de una nueva
modalidad de contratacion temporal fuera admisible serfa preciso
que se contemplase expresamente en la normativa laboral aplica-
ble; recuérdese que conforme al art. 3.1 LODLE "Como criterio
interpretativo general, se entendera que los extranjeros gjercitan
los derechos que les reconoce esta Ley en condiciones de igual-
dad con los espafioles”. Desde luego, la caducidad o pérdida del
permiso de trabajo determina que legalmente el empleador no
pueda continuar dandole ocupaci6n al trabajador extranjero en
cliestién, pero ello puede enfocarse como causa licita de despido
como ya hemos visto, pero no requiere necesariamente que a
priori se contemple como un supuesto nuevo de contratacion tem-
poral. Aunque parezca que el resultado -es el mismo, los efectos
juridicos son diferentes en cuanto a su régimen, cuando menos en
dos elementos claves. De un lado, es diferente porque si la con-

trataci6n no es temporal la renovacion del permise de trabajo es -

un fenémeno que confirma la continuidad del vinculo contractual,
sin necesidad de compromiso adicional por ambas partes de pro-
rroga también del contrato de trabajo. De otro lado, es diferente
por cnanto que caso de procederse a la extincion del contrato de
trabajo a resultas de la denegacién de la renovacién del permiso
de trabajo, ello habrfa de articularse a través de un despido obje-
tivo, con los correspondientes requisitos formales ¢ indemnizato-
rios estipulados al efecto. _

En esta iiltima linea, 1a otra perspectiva de todo 1o que venimos
analizando se podrfa presentar en el momento finalde vigencia

(48)  Por todas, STS 29 de enero de 1990, RI 228,
198 '
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del contrato de trabajo. Por supuesto, la denegacion o pérdida del
permiso de trabajo justifica para extinguir el contrato de trabajo v,
en concreto, como ya vimos, hacerlo a través del despido objeti-
vo por ineptitud (49).

Pero, sobre todo, la cuestién mds singular que se puede plan-
tear es si en caso de necesidades de reduccién de empleo por parte
de una empresa por causas econdmicas o empresariales, que obli-
guen a aplicar el procedimiento de despido colectivo del art, 51
ET o de despido objetivo del art. 52.c ET el empresario y la repre-
sentacion de los trabajadores podrian utilizar como criterio de
seleccion de los trabajadores a despedir su condicion de extranje-
ros, con vistas una vez mds a dar prioridad de permanencia a los
trabajadores que gozan de la nacionalidad espafiola (50). Una vez
mads, entiendo que ello no vulneraria en sentido estricto la prohi-
bicion de discriminacion del art. 23 LODLE, si bien por prescrip-
ciones de diverso tenor tampoco resultaria viable. De un lado,
cabria pensar en una posible aplicacién analogica de lo previsto
en el ya mencionado art. 17.2 ET. Pero sobre todo, hay que traer
a colacién un mandato explicito contenido en el Convenio Euro-
peo relativo al Estatuto del Trabajador Migrante, ratificado por
Espafia. En efecto, conforme a su art. 24, "en caso de un despido
individual o colectivo, el trabajador migrante recibird el trata-

(49)  8TSI. Catalufia, 11 de enero de 2005, JUR 64861. Eso si, la pérdida del
empleo por estos motivos da derecho a la percepeion de la prestacién por desem-
pleo, con la dnica condicién de que se siga conservando ¢l permiso de residencia
(STS 21 diciembre 1994, art. 10349; STSJ, Andaluefa Méluga, 27 marzo 1995 ant.
1029), A sensu contrario. ne se puede reconocer cuando no goza del permiso de
residencia ni puede obtener el de trabajo (STSJ, Catalufa, 18 marzo 1995, art.
1136; 16 mayo 1995, art. 1970). En los mismos términos para cuando concluye el
permiso de residencia durante la percepcion de fa prestacion (STS 21 diciembre
1994, art. 10349). :

(50)  La regulacion previa al Estatuto de los Trabajadores contemplaba una
lista de preferencias para no ser despedidos y, a la inversa, los que podrian ser
seleccionados como los primeros a perder el empleo, entre los que s¢ encontraban
precisamente los extranjeros (Decreto 1870/1968, de 27 de julio); si bien, esta rela-
cién hoy en dia ha desaparecido por cornpleto excepto para el caso especifico de la
prioridad de preferencia de los representantes de los trabajadores.
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mit?nto reservado a los trabajadores nacionales, en virtud de la
legislacién nacional o de los convenios colectivos". Es cierto que
el precepto alude expresamente a determinados contenidos de esta
regulalcu’m: a la forma y plazo de notificacion previa de despido,
a las indemnizaciones que se deriven de la legislacién o de los
convenios, asi como a las que podria tener derecho en caso de
f:a.nc'elacién ablusiva de su contrato de trabajo. Sin embargo, a mi
Juicio literalmente del precepto es claro que esas menciones lo
son a mero titulo ejemplificativo, siendo lo decisivo la regla gene-
ral de' arranque de aplicacion por igual al trabajador migrante de
lff legislaci6n de tutela frente al despido. En definitiva, en aplica-
c16n de dicho precepto, las prioridades en la conservacién del
puesto de trabajo no pueden fijarse a favor exclusivamente de los
espafioles por la mera razén de su nacionalidad. |

V1. LoS RESQUICIOS DEL MANTENIMIENTO DE LAS DIFERENCIAS
N DE TRATAMIENTO '

A lo largo de todo el excurso precedente hemos visto como en
nuestro ordenamiento juridico se ha venido produciendo una pro-
gresiva extension del principio de paridad de tratamiento y no dis-
cmm_n_amén entre extranjeros y nacionales por lo que refiere a las
cond:_cmnes de trabajo, primero a través de los condicionantes
constitucienales y de la jurisprudencia constitucional consolidada
por nuestro alto Tribunal, sucesivamente por medio de los com-
promisos internacionales derivados de la ratificacién de los
correspondientes Tratados internacionales, para concluir con la
con'sagracién en todas sus vertientes por parte de la legislacién
ordinaria d'e desarrollo, en especial por la versién vigente de la
Ley Organica de derechos y deberes de los extranjeros y su inte-
gracidn social.

Pues bien, a pesar de ello, es obligado sefalar, para concluir

~con este estudio, que perviven ciertos resquicios a través de los
cudles, si bien lo sea como excepcion a la regla general, cabria |
mantener ciertas diferencias de tratamiento de los nacionales en
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sus condiciones de trabajo. Ello, a nuestro juicio, se puede verifi-
car por una doble via. De una parte, por cuanto que los textos
internacionales de referencia, particularmente el Convenio Euro-
peo sobre el Estawto del Trabajador Migrante asi como el Con-
venio 97 OIT, excluyen de su dmbito de aplicacion, y por tanto de
la prohibicién de discriminacién, a determinados trabajadores o
actividades profesionales. De otro lado, porque la normativaespe-
cifica dirigida a estos trabajadores o actividades podria exceptuar
la reglas de no discriminacién prevista en el tenor de la LODLE.
Asi, por una parte serfa viable que la legislacion ordinaria
excluyera del disfrute de ciertos derechos a quienes no se encuen-
tren regularizados plenamente en nuestro pais. Habitualmente eso
es lo que se hace respecto de los servicios sociales o de las pres-
taciones sociales no esenciales que comportan una actividad de
accion positiva por parte de los poderes ptblicos, con su corres-
pondiente coste econémico de desembolso de fondos publicos.
Cuando este tipo de servicios se consideran esenciales, consus-
tanciales a la propia persona humana o 4 su dignidad se prestan a
todos los extranjeros que de hecho se encuentran en el territorio
espaiiol, o bien exigiendo requisitos formales administrativos de
mero registro o menor control piblico, como es el caso del empa-
dronamiento municipal. Asi, por ejemplo, en cuanto a la Seguri-
dad Social, aunque en principio se les reconoce exclusivamente a
jos extranjeros residentes (art. 12 LODLE), sucesivamente para_
los que se encuentren contratados laboralmente sin el correspon-
diente permiso de trabajo, se considera que ello no sera obsticulo
para la obtencién de las prestaciones que pudieran corresponder-
le (art. 36.3 L.ODLE} (51). En particular, la asistencia sanitaria a
quienes se encuentren. inscritos en el padr6n municipal (art. 12
LODLE). :

(51) Como otros ejemplos derivados de servicios piblicos propios del Esta-
do social de hienestar, cabria mencionar que la educacién obligatoria se le recorno-
ce a todos los extranjeros menores de 18 afios, mientras que la no obligatoria tan
solo se le reconnce a los extranjeros residentes {art. g LODLE); 'a ayuda a la
vivienda va referida a los extranjeros residentes (art, 13 LODLE).
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Pero, sobre todo, el caso mds elocuente como potencial dife-
renciacién de trato en lo que refiere especificamente a las condi-
ciones de trabajo, y probablemente el uinico con trascendencia en
nuestro ordenamiento vigente, salvo error u omision, se encuentra
en el Ambito de la marina mercante. En efecto, la Ley de Puertos
procede a crear lo que denomina el registro especial de buques y
empresas navieras, con sede en la Comunidad Autonoma de
Canarias, y en el que se pueden inscribir aquéllos que realicen
exclusivamente navegacidn exterior ¢ extranacional, con exclu-
si6n por tanto de los buques de cabotaje. Pues bien, a los efectos
que a nosotros nos interesa destacar en estos momentos, la espe-
cialidad por excelencia de este registro especial es la posibilidad
de establecer un régimen diferenciado para los extranjeros. De un
lado, se fijan reglas de preferencia en la contratacidn de los nuacio-
nales espaiioles o de algiin otro Estado miembro de la Comunidad
Econdmica Europea. De otro lado, se faculta a las navieras para
inaplicar la legislacidn laboral espaiiola para los extranjeros enro-
lados en dichos buques (52). Dicha disposicion no excluye direc-
ta y automaticamente la aplicacion de la legislacidn laboral espa-
fiola, pero si que permite que a través de pacto individual se pueda
llevar a cabo 'tal exclusiéon, con lo cual convierte en legislacién
dispositiva a toda la normativa laboral, tanto la estatal como la
derivada de convenio colectivo, primando en todo caso lo que se
pacte a través de contrato de trabajo y, con ello, a la postre admi-
tiendo la posibilidad de establecer un régimen peyorativo de con-
diciones de trabajo de los extranjeros respecto de los nacionales
que trabajen en esos mismos buques.

(52)  "Las condiciones laborales y de Seguridad Social de los trabajadores no
nacionales espafioles. empleados a bordo de los bugues matriculados en ¢l Regis-
tro especial, se regulardn por la legistacion a la que libremente se sometan las par-
Ies, siempre que la misma se someta a la normativa emanada de la Organizacion
Intemacional de Trabajo o, en defecto de sometimiento expreso. por lo dispuesto
en la normativa laboral y de Seguridad Social espaiiola, tode ello sin perjuicio de
la aplicacidn de la normaliva comunitaria vy de los convenios internacionales sus-
critos por Espaiia", Disp. Adic. 15 Ley 27/1992. de 24 de noviembre, de Puertos
del Estado y de la Marina Mercante.
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En el fondo, la regla es una via de "dulcificacion” de los im-
perativos legales de nuestra legislacion nacional, con vistas se
presupone a evitar que nuestros bugues de mercancia interna-
cionales naveguen con banderas de conveniencia. Sea cual sea
la causa determinante de la opcion legal, no puede objetarse
nada a la legalidad de la medida, que se presenta como excep-
cién a las reglas generales de la LODLE y por aiadidura viene
avalada por los textos internacionales, que como vimos tienden
a excluir de los Convenios sobre inmigracion a la gente del mar.

Por lo demds, la férmula espafiola se inserta en un sistema
generalizado en casi todos los paises europeos con una impor-
tante flota de buques destinados al transporte de mercancias
internacional o exterior, donde igualmente se crean este tipo de
registros especiales. Tan es asi, que la regulacion de algunos de
estos paises ha provocado €l planteamiento de la correspondien-
te cuestion prejudicial ante el Tribunal de Justicia de las Comu-
nidades Europeas. La perspectiva de andlisis, como no podia ser
otro en €l Ambito comunitario, habida cuenta de la pobreza de la
intervencion en este ambito en lo que refiere a equiparacion de
condiciones de trabajo de extranjeros comeo advertimos al prin-
cipio, se sittia en el posible efecto de distorsién de la competen-
cia mercantil entre empresas de la Unién Europea. Pues bien, ni
siquiera desde esta perspectiva el Tribunal de Justicia ha llega-
do a percibir objeciones legales a la presencia de este tipo de
reglas que pueden presionar a la baja en las condiciones de tra-
bajo de los extranjeros enrolados en estos bugques respecto de los
que se encuentren embarcados en los de otros paises. En con-
creto, lo que viene a fallar el Tribunal de Justicia es que tales
diferenciaciones no atentan al Derecho Comunitario y, en parti-
cular, no inciden sobre la prohibicién de ayudas piblicas que
provoquen distorsiones en la competencia, ni se opone a la poli-
tica social comunitaria atendida por el antiguo art. 117 del Tra-
tado, actualmente arts. 136 ss., la existencia de un Registro In-
ternacional de Buques en la Repiblica Federal de Alemania que
permite excluir la aplicacion de la legislacién laboral del pais
a quienes carezcan de domicilio habitual o residencia en territo-
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rio nacional enrolados en buques que enarbolen el pabelién ale-
man (33).

La concreta regulacion espafiola en ningdn momento ha sido -

llevada a los Tribunales de Justicia, ni a los internacionales ni a
los nacionales. No obstante, estimamos gue tampoco cabe efec-
tuar objecion alguna a la regulacion vigente del registro especial
de Canarias, a la vista de las resoluciones precedentes asi como a
las especialidades que concurren en el caso en cuestion, asi como
a las ya citadas habilitaciones expresas por parte de los Tratados
internacionales ratificados por Espafia.

(33)  "Un régimen de un Estade miembro, como el aplicable al ISR, que per-
mite someter los contratos de trabajo celebrados con marineros nacionales de ter-
ceros paises, sin domicilio habitual o residencia en dicho Estado, a condiciones de
trabajo y de retribucidn a las que no se aplica el Derecho de este Estade miembro
y son claramente menos favorables que las de los marineros nacionales de este
mismo Estados miembro, no constituye una ayuda de Estado en el sentido del apar-
tado | del art. 92 del Tratado v que el art. [17 del Tratado no se opone a la aplica-
citn de dicho régimen” (STICE de |7 de marzo de 1993, asuntos acumulades C-
72/91 v C-73/91, Slogan Neptum Schiffuhrts).
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