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EXTRACTO

La estrecha y permanente vinculacién entre el principio de igualdad y el
derecho fundamental de libre circulacién constituye hoy por hoy un
factor clave para la comprension del estatus que gozan los ciudadanos
comunitarios, del que cabe destacar el papel secundario que juega el dato
concreto de la nacionalidad interna. Desde la perspectiva del ciudadano
extracomunitario ello se traduce sin embargo, a modo de principio, en un
concepto negativo, de no derecho. No obstante, se aprecia una importante
evolucidn en su tratamiento normativo, De hecho las posibilidades para
justificar una desigualdad de trato van quedando reservadas al momento
del acceso al mercade de trabajo, la progresiva unificacién de la politica
de inmigracién y la desaparicién de las fronteras interiores tienen en ello
mucho que ver, pero no en cuanto al disfirute de las condiciones de trabajo
una vez celebrado el contrato. Evolucitn, en suma, que coincide con Ia
de la distinta significacién que presentan voces tradicionales como las de
las politicas migratorias y el Derecho de la Emigracitn,
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1. EL PRINCIPIO DE IGUALDAD DE TRATO Y LA EXCLUSION
DE TRABAJADORES DE TERCEROS ESTADOS

La libre circulacién de los trabajadores, uno de los pilares bésicos del
sistema comunitario, ha supuesto una quicbra de las reglas tradicionales del
derecho de inmigraci6én y extranjerfa al suprimir barreras para la entrada ¢
instalacién de un ciudadano de un Estado miembro en otro pafs comunitario
como trabajador migrante. El Derecho comunitario ha establecido un verda-
dero estatuto del migrante comunitario, concepto ya no s6lo socioldgico o
estadistico sino jurfdicamente preciso. Al mismo tiempo el tratamiento
comunitario de la libre circulacién de los nacionales de los Estados miem-
bros ha afrontado y solucionado en buena parte los problemas cldsicos de la
inmigracién!.

El TICE ha hecho una interpretacién finalista del derecho de libre circula-
ci6én como derecho de la persona superando una visin meramente econdmica
de esa libertad, y teniendo en cuenta que el trabajador que circula es una

i “Los procedimientos para controlar el acceso al mercado de trabajo y el cumplimiento
de Ias formalidades administrativas requeridas al resto de los trabajadores exianjeros y
fundamentadas en la discrecionalidad de las autoridades nacionales se van a desvanecer
cuando el sujeto en cuestién proceda de un Estado miembro” (POLO SANCHEZ, M.C.,
“Derechos fundamentales y libertades piblicas de los trabajadores extranjeros en
Espafia”, Madrid, 1994, pdg. 168). El Tratado y el Derecho derivado, en una serie nume-
rosa de Reglamentos y Directivas, tratan de asegurar que ¢l trabajador de un Estado
miembros que se desplaza a otro pafs no encuentre obstdculos para ello y que se
encuentre allf como “en su propia casa”, garantizando la entrada y estancia en otro pafs
comunitario para trabajar y el goce de la libertad de trabajo en condiciones de ignaldad
con los nacionales Vid., por todos, DURAN LOPEZ, F. “Libertad de circulacién y esta-
blecimiento en la jurisprudencia del TICE”, Madrid, 1987; SALA FRANCO, T, "La
libre circulacién de los teabajadores asalariados y la proteccién del emigrante, AL 31-32,
NP0 mAn 415 v g,
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persona con derechos y con necesidades®. Este mismo criterio ha inspirado el
particular alcance que la jurisprudencia comunitaria ha dado al principio de
ignaldad y no discriminacién del trabajador comunitario®, atendiendo a los
problemas especificos de integracién juridica y social del inmigrante en el pafs
donde se ha instalado, de modo que el principio de igualdad se conecta con la
protecci6n de los derechos de la persona més all4 de su alcance econémico®,
Aunque con ello el Tribunal de Justicia hubiera perseguido, sobre todo que
“el derecho de libertad de movimiento pueda ejercerse en toda su extension”,
desde la tutela de la igualdad se ha construido a favor del “curotrabajador” un
complejo status de derechos, no s6lo econémicos o laborales, y que afectan
incluso a materias ajenas a la regulacién comunitaria®, No s6lo se ha interpre-

Z Lo que ha sido elemento bisico para elaborar la doctrina jurisprudencial sobre la
proleccién comunitaria de 1os derechos fundamentales y su configuracién como princi-
pios generales del ordenamiento juridico comunitario Cfr. MANCINI, G.F., “La tutela
dei diritti dell ‘womo; il ruolo-de Ia CGCE”, RTDPC, 1989, 1, pig. 1 y ss.

? La igualdad de trato del inmigrante comuaitario con el trabajador nacional se considera
por la jurisprudencia como un derecho fundamental a no ser discriminado de 1a persona, que
trasciende del mero campo de las relaciones de empleo y adquiere un alcance més general
y que genera derechos directos e inmediatos persona individual que pueden ser invocados
y alegados ante los poderes piblicos comunitarios y estatales y ante los particulares. Cfr.
RODRIGUEZ-PINERO B-F, M., “La contribucién de la jurisprudencia social del TICE a
la construccién del orden juridico comunitario”, “Scritti Mancini”, Milan, 1989, I, p4g. 488.
4 La jurisprudencia comunitaria ha tratado de buscar un fundamento més profundo al
principio de igualdad, conecténdolo con los principios generales del Derecho y con las
derechos fundamentales de la persona reconocidos en el C.ED.H., incluido el propio
principio de igualdad Cfr. La STICE de 14 de junio de 1990, WEISER (C.37/89, Rec.
Pig, 2395}, que ha sostenido que el principio de igualdad de trate constituye un derecho
fundamental que vincula a las autoridades comunitarias, confirmando el criterio reite-
rado en muchas otras sentencias que cita. Cfr. WEILER, J. y LOCKHART, N. “Takings
Right Seriously. The EC and its Fundamental Rights Jurisprudence”, en Comm. M.L.
Rev 1995, pfig. 90 y ss.; CRUZ VILLALON.J. (coord.), “La igualdad de trato en el
Derecho comunitario laboral”, Pamplona, 1997.

3 Sentencia de 11 de abril de 1973, Michel, S. (76/72, Rec. pag. 466). Cfr. CHEVALIER,
R.M., “Le statut du travaillewr migrant communautaire au regard de la jurisprudence”, en
AA. VYV, “Les travailleurs migrants et le droit international”, Parfs, 1979, pdg. 221.y ss.

6 Vid. una sintesis de la casuistica sobte el reconocimiento de derechos constitucionales
instrumentales(vivienda, sanidad, medio ambiente, trifico comercial, beneficios sociales,
etc) en, GOMEZ MUNOZ, 1.M. y RODRIGUEZ-RAMOS, P. “La libertad de circulacién
de trabajadores en la Unién Europea”, en “Una aproximacion al derecho Social Comuni-
tario” (CRUZ, I. y PEREZ DEL RIO,T. coord), pég. 41-42. Donde 1z iguaidad y no diseri-

minacién en razén de la nacionalidad ha sido ltevado a sus dltimas consecuencias quizds

sea en el campo de la Seguridad social, inicialmente sélo pam evitar que el trabajador
resuitase desfavorecido por el gjercicio de la libre circulacidn pero mds tarde con un

cardcter mis ambicioso, entendiéndolo como derecho derivado directamente del Tratado

que se aplica preferentemente a cualquier norma interna o comunitaria que lo viole e inter-

pretando de forma notablemente extensivo el 4mbito propio de la Seguridad Social. Vid.

RECIO LAZA, A. “La Seguridad Social en la jurisprudencia comunitaria”, Madrid, 1997,
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tado de forma estricta Ja posibilidad de derogaciones al principio de igualdad
entre los trabajadores nacionales y los de otros pafses comunitarios, sino que
ademds el juicio de comparacién se ha hecho valorando las ventajas y dt_asven—
tajas de la situacién del trabajador migrante respecto al trabajador nacional’,
con lo que se ha pasado del plano estricto de Ia igualdad de trato como razona-
bilidad de las diferencias, al plano mds intenso de la no discriminacién vy la
paridad de trato®, _

La interconexi6n del principio de igualdad con 1a libertad de circulacién
pone aquel al servicio de ésta, y por ello ese principio no se aplica més alld
de la esfera subjetiva propia de la libertad de circulacién, los trabajadores
migrantes nacionales de Estados miembros o, en su caso, asimilados. P?l
Derecho comunitario no impone a los Estados miembros admitit como inmi-
grantes a ciudadanos de terceros pafses, ni afecta al ma.nteni{niento de
restricciones y controles para la entrada y permanencia de trabajadores_ de
terceros pafses en el propio territorio, materia considerada propia del gjer-
cicio de la soberanfa de cada Estado y ajena en principio al orden juridico
comunitario.

El cambio radical que ha supuesto el Derecho Comunitatio en los regl-
menes nacionales de admisién y tratamiento de los trabajadores extranjeros
afecta s6lo a aquellos que sean ciudadanos de alguno de los Estados miembros,
Gnicos beneficiarios del derecho de libertad de circulacién y de igualdad de
trato. A efectos de la inmigracién, resulta as{ decisiva la distincién entre los
nacionales de Estados de la Unién Europez y los nacionales de terceros
Estados, no beneficiarios del Derecho comunitario®,

7 STICE de § de octubre de 1980, Uberschir (810479, Rec., p. 2747). Cir. PRECHAL,
S y BURROWS, N. “Gender Discrimination Law of the European Community”,
Aldershot, 1990, pdg. 3~ '

8 a visi6n del principio de igualdad como mandato de equiparacidn supone un_senn_do
unilateral de la igualdad de irato que ha permitido una aplicacién expansiva y dindmica
del mismo, y una superacién de criterios meramente formales. Para evitar un trato menos
favorable que el del propio nacional superando apariencias formales, se vedan condi-
ciones o requisitos que se definan de modo que sélo o en su mayor part'e pueden ser
cumplidas por los naciongles, o de pérdidas o suspensidn del derecho deﬁmc_las de modo
que fueran miés ficilmente cumplidas por los nacionales de otros Estados .rmembros que
por los del Estado competente, produciendo un resultado discriminatorio. El tema se
conecta con las Hamadas discriminaciones encubiertas o las indirectas, en las que no se
establece como requisito 1a nacionalidad, pero se establecen injustiﬁcadan:leme otros
criterios que por su impacto desigual para Jos extranjeros pueden llevar al mismo resul-
tado. Este concepto de discriminaci6n indirecta ha sido elaborade en relacién c?n'la
libettad de circulacion y se ha aplicado luego extensivamente en la bien conocida juris-
prudencia comunitaria sobre igualdad de género. o

¢ vid. LAZARO GONZALEZ, I. “Nocién de extranjero. Diferentes situaciones de
extranjeria. Normativa de extranjerfa” y GORTAZAR ROTAECHE, C.I. “Normativa

s T anm HT A SnmiaraciAn
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El Derecho comunitario ha implicado pues una diferencia radical de
trato entre los trabajadores extranjeros comunitarios, beneficiados de las
prerrogativas de Ia ciudadania europea y los trabajadores extranjeros extra-
comunitarios'?. Dentro de los Estados de la Uni6én Europea ello ha acen-
tuado la situacién de diferenciacién y segregacion del trabajador inmigrante
de terceros paises, que ahora es el trabajador extranjero o inmigrante en
sentido propio!! y el afectado por los problemas especificos propios de la
inmigracién!?,

El Derecho comunitario no habia contemplado un status del inmigranie
extracomunitario!3 condicitn que desde la perspectiva comunitaria no distingue
una “condicién juridica propia y auténoma” sino que se cualifica negativa-
mente como un “no status” respecto a la ciudadania comunitarial*, en el sentido
negativo de negarle en principio la libertad de circulacién y su consecuencia
principal, la igualdad de trato con los trabajadores comunitarios, y dejar el trata-
miento de la cuestién al Derecho interno de cada Estado. Los extranferos no
comunitarios ni asimilados a ellos no pueden alegar en su favor un derecho de
libre circulacién para entrar, residir y acceder al marcado de trabajo.en un
Estado miembro. S6lo recientemente, pero partiendo de esa premisa, se estdn
estableciendo bases para una progresiva comunitarizacién-de las politicas

10 “Hay una primera y fundamental diferenciacién enire extranjeros segiin sean ciuda-
danos de Estados miembros de la UE ¢ del EEE o no lo sean” (MOYA ESCUDERO,
M. “Los derechos de los trabajadores no comunitarios en Espafia”, Granada, 1999,
pég.ﬁ). ' t .
1 Ello ha permitido afirmar que no tiene “demasiado sentido analizar la situacién de los
trabajadores comunitarios y asimilados corjuntamente con la de los trabajadores extra-
comunitarios, cuyo acceso a la residencia y al empleo en nuestro pafs estd profunda-
mente limitada y condicionada” (BALLESTER PASTOR, M.A., “El trabajo de los
extranjeros no comunitarios en Espaiia”, Valencia, 1997, pig. 16).

12 vid. in extenso, LANFRANCHI, D., “Droit communautaire et travailleurs migrants
des Etat tiers. Entrée et circulation dans 1a C.E.”, Paris, 1994. :

13 A los que se ha calificado en algunos pafses de “huéspedes” o “inviiados” para
destacar la deseada temporalidad de su permanencia. Sobre el auge actual de migra-
cicnes de duracién limitada para empleos de corta duracién, frente a la migracién para
una instalacién definitiva y la conveniencia de diferencias disposiciones aplicables a los
{rabajadores admitidos de forma permanente v a los migrantes temporales. Vid. OIT,
“Trabajadores migrantes”, “Estudio General de Ia Comisién de Expertos en Aplicacién
de Convenios y Recomendaciones para la 87 Reunién de la Conferencia Internacional
del Trabajo”, Ginebra, 1999, pdg. 270. En nuestra legisiacién se observa una cierta
premisa del cardcter temporal de Ia contratacién de los exiranjeros, Cfr. LOPEZ
GANDI]A, J. “El acceso al empleo de los trabajadores en Espafia”, RL, 1986, II, pag.
256. Sin embargo la realidad es que ha un porcentaje significativo de emigrantes con
vocacién de una estancia prolongada.

4 CARUSO, B. “Las politicas de inmigracién en Italia y Europa: ;més Estado y menos
mercado?” en “Nuevos escenarios para el Derecho del Trabaio, Homenaje a Massimo
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nacionales de inmigracién para los nacionales de terceros paises con un signo
sustancialmente restrictivo!®,

2. EL INMIGRANTE EXTRACOMUNITARIO Y LA PROGRESIVA
COMUNITARIZACION DE LAS POLITICAS MIGRATORIAS
NACIONALES

El dificil equilibrio en el reparto de competencias entre la Comunidad y los
Estados miembros en materia de inmigracién, en una materia que afecta tanto
a Ia soberania de los Estados, no estd impidiendo que s¢ superen las reticencias
2 una comunitarizacién de la polftica de inmigracidn, lo que estdn dando lugar
a un fuerte condicionamiento de las politicas nacionales sobre todo en cuanto a
las condiciones de entrada y residencial$, desde una armonizacién que ha
supuesto Ia adopcién como norma estindar de los modelos nacionales mds
restrictivos de admisién de inmigrantes “por la asuncién de disposiciones
pormativas sustancialmente de restriccién y reglamentacién”!7,

El Derecho comunitario o los acuerdos entre los Estados Miembros han acen-
taado el rigor en la aceptacién de trabajadores inmigrantes extracomunitarios con
el fin de regular y de encauzar los flujos inmigratorios y de controlar el acceso al
espacio politico y econdmico europeo'd, para evitar que la Unién Europea se

151 2 Decisi6n 85/381 de 8 de julio de 1985 instauré un procedimiento de notificacién previa
y concertacién de las politicas migratorias a los terceros Estados. La intervencifn comuni-
taria resulté muy reforzada tras la STICE de 9 de julio de 1987 (RF Alemania y otros contra
Comisién, 281/1984). Vid. sobre el tema, por todos, MANCINLG.F. “Politica comumnitaria e
nazionale délle migrazioni nella prospettiva europea”, Riv.dir.eur., 1989 pég. 309 y ss.

16 yvid, EL. GUEDDARI, A. “Hacia una politica de inmigracién de la Unién Europea”,
OFRIM, junio 1999,'p4g. 38 y ss.

17 CARUSO, B. “Las polfticas de inmigracién en Italia y Europa: ;m4s Estado y menos
mercado?”, cit., pig. 227, que se refiere a las reciprocas interconexiones entre los instru-
mentos de control de las fronteras e instrumentos de contrel a través del mercado de
trabajo y a Ia tentativa de recuperar nuevos mirgenes de discrecionalidad politica sobre
1a admisién para hacer frente a presiones polfticas internas, de modo que “en los afios
novenia, la llave reguladora del flujo de inmigracién, en los principales pafses europeos,
ha pasado del mercado al Estado™.

18 Tras Maastricht la cuestién se habfa incardinado sobre todo en la materia de justicia e
interior, con el acento consiguiente en el control (sin demasiado éxito} de las entradas y
salidas de inmigrantes de terceros paises con una relativa marginacién de 1a atencién a
los inmigrantes. Cfr, LABAYLE, H., “La cooperation curopénne en matiére de justice
et d’affaires intérieures et la Conference Intergouvernamentale”, RTDE, 1, 1997, pég. 1
y ss.. Segiin MANCINL, la filosoffa de Maastricht no supuso un cambio de signo, sino
formalizar y extender los resultados de las iniciativas adoptadas por la Comisién y trans-
feric a la Comunidad un fragmento significativo de las competencias estatales en maicria
mierataria. lo aue le hace hablar de un régimen “paracomuaitario” ("Il governo dei movi-
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convierta en un foco de emigracién'®, Sin embargo, deja en principio a los Estados
la tarea de velar por la situacién de los trabajadores extracomunitarios existentes
en su territorio, o sea la llamada politica de extranjeria y “para” la emigracién.

Desde el Tratado de Amsterdam la inmigraci6én ha dejado de ser una materia
extrafia, pasando de ia inicial cooperacién intergubernamental a una compe-
tencia comunitaria. Su Titulo IV ha incluido, junto a la materia de asilo de refu-
giados y de personas desplazadas, el tema de los derechos de los ciudadanos de
terceros pafses (art. 63} y el control de las fronteras®. Al mismo tiempo, &l
Tratado de Amsterdam ha incorporado al 4mbito del Tratado de la Comunidad
Europea ¢l Protocolo sobre el art. 119 del Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea que figuraba como Anexe del Tratado de Maastricht. En dicho Proto-
colo se prevefa la posibilidad de directivas, aunque decididas por unanimidad,
respecto a fas “condiciones de empleo de los nacionales de terceros paises que
residan legalmente en ¢l territorio de la Comunidad”. El Tratado de Niza, una
vez ratificado, supondrd una modificacién del art. 137 en relacién a la compe-
tencia comunitaria en la regulacién de las condiciones de empleo de los nacio-
nales de terceros pafses que residan legalmente en el territorio de la Comunidad,
pues aunque prevé ¢l apayo y complementacién por la Comunidad de las
acciones de los Hstados, excluye “toda armenizacidn de las disposiciones legales
y reglamentarias de los Estados miembros™?!, previendo s6lo medidas para
fomentar la cooperacién entre los Estados mediante iniciativas para mejorar los
conocimientos, desarrollar el intercambio de informaci6n y de buenas précticas,
y el de promover férmulas innovadoras y evaluar experiencias.

El tema de la politica de inmigracién ha pasado del tercer pilar sobre segu-
ridad, policfa y cooperacién judicial a un titulo auténomeo insertado en el pilar
comunitario, *politicas comunes y especifica competencia comunitaria en la
regulaci6n de la entrada y en los flujos, en la politica de visados, en la liberali-
zaci6n de la circulacién de los ciudadanos de pafses terceros al interior de los
confines de la Europa Comunitaria™2, Al mismo tiempo, en el tema de la poli-
tica para la inmigracién y la problemética de las condiciones salariales y de

19 yid, Sobre la incidencia del Acuerdo de Schengen en el endurecimiento de los requi-
sitos de entrada al temitorio espaifiol, vid. MOY A ESCUDERQ, M. “Los derechos de los
trabajadores no comunitarios en Espafia”, Granada, 1999, pig. 28 y ss; PEREZ VERA,
E. “Entrada de los nacionales no comunitarios” en AAVV “Alternativas a ura politica
de inmigracién”, Madrid, 1996, pag. 99 y ss.; Aunque se afirma que no se “ha querido
crear una fortaleza sino racionalizar los controles™ TCHEN,V. “Le droit des étrangers”,
Paris, 1998, pag. 27, la desaparicién de las fronteras interiores ha acentuado el cierre de
las fronteras exteriores.

20 Cfr. LABAYLE, H. “La libre circulation des personnes en Europe, de Schengen 3
Amsterdam”, AIDA, 1997, pag. 929.

21 Lo que no se aplica ademds, como el resto del articulo, a las remuneraciones, al derecho
de asoctacion y sindicacién, al derecho de huelga ni al derecho de cierre patronal.

2 CARUSQ, B. "Las pollticas de inmigracién en ltalia y Europa: ;inds Estado y menos
mercado?", cit. pdg. 231, quien habla al respecio de una “fortaleza europea”.



18 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERD ¥ BRAVO-FERRER

trabajo de los inmigrantes, aunque sigue siendo en su regulacién competencia
de los Estados, se reconoce una competencia comunitaria de apoyo y comple-
mento de las acciones estatales que va més all4 de la cooperacién interguber-
namental y que estd permitiendo ya iniciativas tendentes a coordinar esas poli-
licas nacionales y enmarcarlas dentro de la politica comunitaria de inmigracién.

Por exigencias de acuerdos intergubernativos ¥y por directrices comunitarias,
los Estados miembros han acentuado el rigor en la aceptacion de trabajadores inmi-
granies extracomunitarios, con el comin propdsito de evitar que Europa se
convierta en un foco de emigracion en una lnea restrictiva y de cierre de fronteras,
comunitarias frente a las crecientes demandas de acceso de trabajadores de terceros
pafses?. Este objetivo de limitar Ia entrada en el territorio comunitario a los ciuda-
danos de terceros pafses con fines de trabajo, impone a cada Estado comunitario
asurnir una funcién de guardin de las fronteras de la Unién Europea frente a los
flujos inmigratorios incontroiados ¥ de garantizar la actuacién contra la inmigracion
ilegal en todo el conjunto del territorio de los Estados que Ia forman®.

EI Consejo Europeo de Tempere de octubre de 1999 ha insistido en Ia nece-
sidad de “desarrollar una politica comiin de la Unién Europea” en relacién con
la migracién y la gestién de los flujos migratorios y de adoptar rdpidamente
decisiones para “aproximar las legislaciones nacionales sobre las condiciones
de admisi6n y de residencia de los nacionales de terceros paises”, Con ello se
hace referencia ya no sélo a una politica de inmigracién sino también a una
politica para la inmigracion?s.

Se trata de un nuevo enfoque integrador de la politica de inmigracién que
incluye la consideracién del tratamiento de los mmigrantes en el pais de
acogida. A este respecto, el ordenamiento juridico comunitario habr4 de operar,
no s6lo como elemento negativo, al imponer medidas restrictivas de los movi-
mientos migratorios, sino también en un sentido positivo para garantizar, en
palabras de la Comisién Europea, un “trato justo de los nacionales de terceros
pafses que residen en el territorio de los Estados miembros, a través de una poli-
tica de integraci6n dirigida a concederles derechos ¥y obligaciones comparables
a los de los ciudadarios de la Unién Europea”?.

¥ Vid. PEREZ MARING, F., “Préctica espafiola en materia de asilo e inmigracién”, eit.,
pag. 65.

# Cfr. RAMOS QUINTANA,MLL, “Trabajadores extranjeros e integracién social”, TL,
34, 2000, pag. 12,

2 Segiin la Comisitn las propuestas legislativas solicitadas en Tempere afectarfan a las
condiciones para la admisién y residencia de inmigrantes y para los visados a largo plazo
¥y permisos de residencia, a la definicién de un conjunto de derechos uniformes para los
nacionales de terceros pafses, los criterios y condiciones bajo los cuales se permita el
trabajo en cualquier Estado miembros (“Comunicacién de la Comisién al Consejo y al
Parlamento Europeo sobre una politica de inmigracién, de 22 de noviembre de 2000,
Com (2000) 757 final, pdg. 4).

¥ “Comunicacién de la Comision al Consejo y ai Parlamento Europeo sobre una poli-
tica de inmigracién™, cit., pag. 10.
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Esa voluntad de integracién de los trabajaderes extracomunitarios legal-
mente establecidos, supone acercar su situacién a la de los ciudadanos de la
Uni6n?, y para ello lo que resulta especialmente relevante que puedan_scr
también beneficiarios del principio de ignaldad de trato y no discriminacion.
Pero ello también implica superar la idea de que el inmigrante quede fuera .de
la proteccién del orden juridico comunitario, y de que se someta sélo a las _legxs—
laciones nacionales, aun con los condicionamientos que para las mismas
derivan de las Constituciones y los Tratados internacionalesZt, .

La progresiva incorporacién en €l orden juridico comanitario de la materia
de la migracién de ciudadanos de terceros pafses estd significando tambxér} el
condicionamiento del orden juridico comunitario por las tradiciones constitu-
cionales de los Estados miembros, que forman parte de los principios generales
del orden juridico comunitaria, por la normativa internacional sobre deref:t?os
humanos y por la Carta de Derechos Fundamentales que la propia Comisién
considera una referencia obligada para el disefio de un conjunto comun de dere-
chos y obligaciones bdsicas para los nacionales de terceros pafses: De .modo
que el desarrotlo futuro de la politica comunitaria en materia de inmigracién se
inspiraré en “el respeto de los derechos humanos y la dignidad humana, la_ apre-
ciacion del valor del pluralismo y el reconocimiento de que la pertenencia a la
sociedad se basa en una serie de derechos, pere incluye responsabilidades para
todos sus miembros, ya sean nacionales o inmigrantes”?,

3. LA PROTECCION INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS DEL
INMIGRANTE EXTRACOMUNITARIO

En el derecho de extranjeria habfa venido prevaleciendo el principio
“realista” de la soberanfa nacional frente al principio universalista de igualdad
entre los seres humanos®. Esta tendencia que se est4 invirtiendo por la evolu-

7 Vid, ROJO TORRECILLA, E. “Trabajo y emigraci6n: | viejas respuestas para nuevas
realidades?, en “Nuevos escenarios para el Derecho del Trabajo”, cit. pig, 273 ¥ ss.

28 Tanto los relativos a los derechos humanos, coma los que tratan més especificamente
Ia migracién. Segiin la BALLESTRERO las més débiles garantfas de los inmigrantes
extracomunitatios han de buscarse en el complejo entrecruzamiento entre Derecho
Constitucional, Derecho Internacional y Derecho interno (“Lavoro subordinato e discri-
minazione fondata sulla cittadinanza™ DLRIL, 63, 1994, pdg. 450).

3 “Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una poli-
tica comunitaria de migracién”, cit. pg. 21.

% Cfr. LOCHAK, D. “Les discriminations frappant les étrangers sont-elles licites?, DS,
1990 pdg. 76 y ss. Segiin la Comisién de Expertos de 1a OIT, se observa hoy una exten-
sién creciente “entre ¢l derecho soberano de cada Estado de proteger los intereses del
mercado de trabajo interno y los derechos fundamentales de los trabajadores que, por
diversos motivos, se vieron forzades o eligieron inmigrar en busca de empleo (OIT,
“Trabajadores migrantes”, Ginebra, 1999, pég. 12).
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cién de los sistemas constitucionales y por el desarrolle de la normativa inter-
nacional en materia de derechos humanos, extranjerfa y migracién3! que estd
relativizando las diferencias entre nacionales y extranjeros en materia de dere-
chos fundamentales.y el propio concepto de ciudadanfa®, al reconocerse direc-
tamente derechos inherentes a la persona humana, “incondicionales”, no
sometidos a la condicién de nacionalidad ni disponibles por el legislador

El inmigrante ve asf reconocidos derechos civiles, econémicos ¥ sociales
en funcién de su triple condicién, persona humana, residente en el territorio de
otro Estado y trabajador®. En el caso de los trabajadores extranjeros se estd
invirtiendo la secuencia clésica entre derechos politicos, civiles y sociales. El
acceso a la cizdadania social abre el de la ciudadania civil y de alif el de algunos
aspectos de la ciudadania polftica, que sigue siendo el nicleo duro vinculado a
la nacionalidad®, El status del inmigrante se entiquece con la llamada ciuda-

# “E] desarrollo de la normativa internacional en materia de derechos humanos y
derecho humanitario ha dado lugar al standard Gnico de trato, aplicable por igual a
nacionales y extranjeros”, Vid. FERRER LLORET, J. Comentario art. 3, en “Comen-
tarios 4 la Ley de Extranjerfa”, (dirigidos por ASENSI SABATER,].) Zaragoza, 2000
pég. 40.

%2 Segiin LOPEZ SALA “en las sociedades receptoras actuales apreciamos una prolife-
racién de estatus de pertenencia parcial basada en &l reconocimiento a los cxtranjeros de
una gran parte de los derechos reservados a los ciudadanos™ que se debe a la pertenencia
& una categotfa mds inclusiva que la cindadanfa formal, lo que permite una pertenencia
mifltiple y abre la puerta incluso para una ciudadania diferenciada, la llamada ciudadanfa
postnacional menos basada en consideraciones territoriales que en la noci6n de derechos
del individuo (“Inmigracién, Ciudadania y Derechos Liberales”, en “Espafia y las inmi-
graciones internacionales en el cambio de siglo”, Madrid, 2000 (ed. en CD.) pg. 7 y ss.
3 TCHEN,V. “Le droit des éirangers”, Parfs, 1998, pdg. 71.

* Como hace la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea aprobada en
Niza en diciembre de 2000 que reconoce una serie de derechos de dignidad y de libertad
1o condicionados a una ciudadanfa comunitaria. Segiin la Comisién europea los princi-
pios de la Carta “debido a la universalidad de determinados derechos, se aplican a los
nacionales de paises terceros” (“Comunicacién de Ia Comisién al Consejo y al Parla-
mento Europeo sobre una polftica comunitaria de migracién” cit, pdg. 12.).

35 Ha cobrado actualidad en relacién con la inmigracién la distincién de ‘T, Marshall
sobre los tres planos o elementos de la ciudadana, el civil vinculado a derechos de
libertad, el politico, vinculado a derechos de participacién y el social vinculado a dere-
chos de proteccién social (vid. MARSHALL BOTTOMORE,T., “Ciudadanfa y clase
social”, Madrid, 1998, pdg. 22 y ss.. Cfr. LOPEZ SALA, A.M. “Inmigracién, ciudadania
¥ derechos liberales”, en “Espafia y las migraciones internacionales en el cambio de
siglo”, Madrid, 2000 (ed. En CD). pég. 11 y ss. y GUIRAUDON, V. “The Marshallian
Triptych re-ordered: the role of court and burocracies in furthering migrant rights”, EUI
Working Paper, EUF, nim, 99/1.

% de modo que “Ia ciudadanfa social de los inmigrantes antecede y se detiene en &l
umbral de la ciudadanifa politica” COLON GONZALEZ, F. “Los umbrales del demos:
ciudadanos, transetintes y metecos”, en QUINTANA, F., ed. “La fitosofia politica cn
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danfa social derivada de la condicién de trabajador, pero también la referencia
a la dignidad humana opera en el reconocimiento de derechos no esirictamente
laborales, como la proteccién frente a la discriminacién, la proteccion de la
familia, de la libertad religiosa, etc.%”. ‘

En el plano europeo la proteccién juridica de la situacién del inmigrante
extracomunitario se ha beneficiado del Convenio Europeo para la Proteccién de
los Derechos Humanos de Roma que le ha asegurado un estindar minimo de
derechos al aplicarse dicho Convenio no segiin un criterio de nacionalidad sino
de “justiciabilidad”*® y en muchos casos a favor de inmigrantes como se
comprueba en la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. Este Tribunal no
s6lo ha tatelado el derecho de libertad personal en caso de retencién e interna-
miento de extranjeros®?, sino que ha hecho una aplicacién extensiva del art. 3
del Convenio sobre la interdicci6n de tratos humanos y degradantes®®, ha vincu-
lado al debido respeto a la dignidad personal la concesién de determinadas
prestaciones y ayudas* y ha dedueido del derecho a la vida privada y familiar
del art. 8 del Convenio un derecho del inmigrante a llevar una “vida familiar
normal™, Por lo demds, el Consejo de Europa ha desarrollado instrumentos

3 Cfr. LOPEZ SALA, A M. “Inmigraci6n, ciudadanfa y derechos liberales”, cit. pég. 16;
MARZAL, E. “Constitucionalizacién ¢ inmigracién: la reformulacidn del estatuto juri-
dico del migrante a través de la jurisprudencia”, en “Espafia y las inmigraciones inter-
nacionales en el cambio de siglo”, cit, p4g. 11.

38 Cfr. PETTITI, L. “La protection des étrangers par la Convention euroéenne des droits
de I'Homme", en “Les étrangers et la Convention curopénne de sauvegarde des droits de
I"'Homme et des libertés fondamentates”, Parfs, 1999, pdg. 31.

3 Sobre la incidencia en esta materia de los arts. 5 y 6 CEDH, vid. TEITGEN-
COLLY,C. “L’eloignement des étrangers et les arts. 5 et 6 dee la CEDH", en
FULCHIRON H. (ed.), “Les étrangers et Ia Convention europénne de sauvegarde des
droits de ' Homme et des libertés fondamentales”, cit. pig. 243 y ss. No cabe olvidar que
“todo Ministro del Interior suefia con poder expulsar del territorio a todos los extranjeros
en sitaacién irregular. Porque de ello depende la eficacia de la politica de inmigracién y
de las disposiciones legislativas adoptadas para ponerla en prictica” (JULIEN-LAFE-
RRIERE, F. “L eloignement du territoire” ibid. P4g. 229.

¥ Incluyendo también exigencias de medidas positivas de atenci6n a la persona. Cfr.
SUDRE,F. “Le renouveau jurisprudentiel de la protection des étrangers par 17article 3
CEDH?”, en FULCHIRON, H. (dir.) “L"étrangers et la Convention Européene de sauva-
garde des droits de 1’homme et des libertés fondamentales”, cit. pig. 65 y ss.

4 Entendiendo que la exclusién de tales derechos puede suponer un menoscabo de la
dignidad perscnal. TEDH Gayguosuz, S. 16 noviembre 1996, Vid. sobre la misma,
SANCHEZ-RODAS, C. “Derechos humanos y proteceitn social”, Comunicacién XVII
Jornadas Andaluzas de DTSS, Cérdoba, 1998,

42 Materia en la que “el voluntatismo jurisdiecional del Tribunal Europeo de Derechos
del Hombre ha sido decisivo” LABAYLE, H., “L-article 8 CEDH et le droit de
Fetranger au respect de sa vie privée et familiaire” en FULCHIRON, H. (dir.) “L étran-
gers et la Convention Européene de sauvagarde des droits de 1'homme et des libertés

E R I N P Lo alintan Lotnatn an ealarid&n ran sl fnndas



22 MIGUEL RODRIGUEZ-PINERG ¥ BRAVO-FERRER

especificos para la protecci6n de los trabajadores migrantes*?, pero sin haber
podido llegar a formular las bases de un estatuto juridico del trabajador
migrante. : -

También ha sido muy relevante al respecto la contribucién del llamado
Derecho Internacional del Trabajo, que no sélo se ha preocupado por la fragi-
lidad de la posicién juridica del inmigrante y su debilidad ante las injerencias de
los poderes piiblicos, sino también de la peor situacifn real en la que se encuen-
tran los inmigrantes como grupo desfavorecido también en sus condiciones sala-
riales y de trabajo™. Diversos instrumentos internacionales han tratado de
asegurar una igualdad de condiciones de trabajo del inmigrante con los nacio-
nales para evitar la discriminacién que sufren los trabajadores extranjeros.

En el marco especifico de la OIT, el Convenio niim. 97 relativo a los traba-
jadores migrantes, ratificado por Espaiia, reafirma ese principio de igualdad de
trato*3, de modo que la legislaci6n del trabajo se aplique “en principio indistin-
tamente a los trabajadores nacionales y a los extranjeros™. El Convenio sobre
los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias), 1975, ntim. 143 de
la OIT* se refiere ademds a la igualdad de trato en materia de condiciones de

nido como con los titulares de ese derecho, desde perspectivas que tratan de ir mds alld
de prohibir determinadas actuaciones para conferir derechos al respeto de la vida fami-
liar y al respeto de la vida privada entendiendo que este ditimo comprende el derecho de
establecer y mantener relaciones con otros seres humanos en ef dominic afectivo para
desarrollar y respetar su propia personalidad, lo que incluye el derecho a entablar rela-
ciones con otras personas de cardcter efectivo y en cierta medida un derecho a la enifi-
cacion de la familia.

43 Aparte de la previsién contenida en el art. 19 de la Carta Social Europea, el escasamente
ratificado Convenio sobre el Estatuto Juridico del Trabajador Migrante. Al haber. sido
dejado por los Estados fuera de Ia pelftica de inmigracién, el Consejo de Europa se ha
cenirado en la problemética de la integracién social de los inmigrantes y de sus relaciones
con la sociedad autéctona. Vid. MURRAY, 1. “Le Conseil de 1’Europe et les migrations
internationaies”, en FULCHIRON, H. (dir.) “L."étranger et la Convention Européene de
satvagarde des droits de 1’homme et des libertés fondamentales”, cit. pdg. 18.

4 Es ug hecho plenamente constatado en la Buropa Comunitaria. Vid. p. ¢j. ZEGERS
DE BEIIL, “Discrimination of Migrant Workers in Western Europe, Ginebra, 1990.

43 “siempre que estos puntos estén reglamentados por la legislacién o dependan de las auto-
ridades administrativas”, Esta restriccidn se reitera en el art. 19 de Ia Carta Social Europea.
46 QIT, “Trabajadores migrantes”, cit. pdg. 176. La limitacién de la aplicacién del prin-
cipio de igualdad a los tratamientos normativos estatales y a las condiciones minimas de
trabajo, choca con el valer igualdad y su conexién con la dignidad de la persona, que
postula que la igualdad de trato opere también en los tratamientos normativos de origen
entendiéndose que no existe causa objetiva y razonable para que los convenios colec-
tivos establezean un trato diferente a situaciones juridicas idénticas Por ello se entiende
que la prohibicién de discriminacién afecta también a las condiciones minimas de
irabajo y salariales establecidas por la contratacién colectiva como prevén expresamente
los instrumentos internacionales més recientes.
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trabajo a todos los trabajadores migrantes que ejerzan la misma actividad,
cualesquiera que sean las condiciones particulares de su empleo*s, Con ello se
trata de asegurar unz igualdad efectiva de trato y de evitar discriminaciones en
la préctica también de origen empresarial para evitar el hecho normal de que los
trabajadores extranjeros gocen de condiciones laborales menos favorables y
ganen “menos que los nacionales que realizan el mismo trabajo que ellos™?,

En suma, las tendencias actuales tienden a hacer compatible los objetivos
estatales de seguridad piblica y de politica econdmica, que suponen barreras y
condicionamientos para la entrada y para la permanencia de los inmigrantes,
con objetivos de proteccitn de los derechos humanos y respeto de los valores
constitucionales y de reconocimiento de los derechos vinculados al trabajo una
vez que el inmigrante haya adquirido la condicién de trabajador, pasando los
filtros en los que residen sobre todo los poderes soberanos d cada Estado™.
También desde ese momento es cuando podia plantearse la problemdtica de la
igualdad en las condiciones de trabajo.

4. LOS DERECHOS DEL INMIGRANTE COMO TRABAJADOR
“IN SITU” |

Los avances en la proteccién de los derechos humanos y en particular los
de los inmigrantes han permitido en los distintos Estados de la Unién Europea
reconocer al inmigrante, ademds de los derechos propios de la persona humana,
una serie de derechos vinculados a la condicién de trabajador®’. Con ello se

ignaldad de trato con los nacionales en materia de condiciones de empleo, asegurando

una protecei6n juridica contra los actos de discriminaci6n, particularmente los que
tienen su origen en medidas empresariales. La Comisién de Expertos de la OIT ha
pueste de relieve la discriminacién que sufren los trabajadores extramjeros que en
igualdad de irabajo gozan de condiciones salariales y laborables menos favorables y en
general ganan “menos que los nacionales que realizan el mismo trabajo que ellos”
(“Trabajadores migrantes”, cit, pAg. 157).

48 También el Convenio sobre el Estatuto Jurfdico del Trabajador Migrante, hecho en
Estrasburgo, declara que “en cuanto a las condiciones de trabajo, los trabajadores
migrantes autorizados a desempefiar un empleo disfrutardn de un tratamienio no menos
favorable que el que se reserve a los trabajadores nacionales”, afiadiendo que “no se
podré derogar pot contrato individual el principio de igualdad de trato” (art. 16).

4% OIT, “Trabajadores migrantes”, cit, pdg. 157.

0 Lg fragilidad del inmigrante se encuentra sobre todo ligada a la admisién y a la auto-
rizacién de residencia y el permiso de trabajo, en cuya obtenci6n reside la principal
confrontaci6n del extranjero con la “puissance publique” del Estade Cfr. TCHEN, V.
“Le droit des étrangers”, cit. pig. 80.

31 El reconocimiento de esos derechos y de las comespondientes garantfas es un
elemento indispensable “para una efectiva integracion y cohesidn social” de los inmi-
grantes, y una condicién para “el verdadero goce de los restantes derechos y otras liber-
tades”. RAMOS QUINTANA, M.I, “Trabajadores extranjeros e integracién social”,
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asegura un estatuto juridico al inmigrante dentro y fuera del lugar de trabajo
que se acerca al concepto actual de ciudadania civica, més all4 de los derechos
estrictos de participacién politica reservados a los nacionales o a los ciudadanos
de la Unidn Europea. Desde Ia propia Comisidn se estd hablando hoy del desa-
rrollo del concepto de ciudadania civica para los nacionales de terceros
pafses>2.

El predominio de los aspectos administrativos de policia en el momento de
la recepcidn y acogida de los inmigrantes, no puede desconocer que éstos, una
vez que han atravesado las fronteras y que se encuentran en el territorio y
trabajan en €], son trabajadores a todos los efectos, y cuya proteccidn juridica
corresponde al Derecho del trabajo y a sus instrumentos de tutela. Al Derecho
del Trabajo de cada pafs comunitario corresponde un papel muy significativo
en Ia regulaci6n de la situacién laboral del trabajador extranjero y de las singu-
laridades del estatuto del trabajador extranjero. El Derecho del Trabajo es
también asi derecho para la inmigracién.

El Derecho del Trabajo entra en juego una vez accedido el inmigrante al
mercado de trabajo y adquirida la condicién de trabajador, en virind del corres-
pondiente contrato de trabajo. A partir de ese momento al inmigrante le corres-
ponden los derechos derivados de la condicién de trabajador que conforman el
contenido material del Derecho del Trabajo, asf el derecho a una remuneracion
suficiente y no discriminatoria, ¢l derecho al descanso y a la limitacién de
Jjornada a la prohibicién de riesgos laborales, etc. Se trata de derechos en los
que la ciudadania debe carecer en principio de relevancia, pues el individuo
trabajador trasciende al ciudadano y la dimensi6n territorial del disfrute del
derecho ha de tener una especial trascendencia®,

Ello afecta a los derechos de expresién y movilizacién colectiva tan impor-
tantes para los inmigrantes, y que tradicionalmente se reconducen a los dere-
chos de manifestacién, reuni6n y asociacién, y, en el plano laboral, a los de
sindicacién y de huelga® Han de considerarse a los inmigrantes titulares
directos de los derechos de reunién y de asociacién como derechos “civiles”
inviolables de libertad de la persona, al margen de la nacionalidad. También Ia
libertad sindical es un derecho del trabajador como persona al margen de su
nacionalidad®. Lo mismo cabe decir del derecho de huelga, instrumento de

¥ “Comunicacién de Ia Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una poli-
tica comunitaria de emigracidn”, cit. pdg. 21

33 Cir. LOPEZ SALA, A.M. “Inmigracién, ciudadanfa y derechos liberales”, cit. pag. 11.
% Esa necesidad puede ser afin mayor para los inmigrantes no legalizados cuya situacién imre-
gular los hace especialmente débiles e indefensos también frente a abusos de empresarios
desaprensivos. Por ello deben disponer de instrumentos juridicos para la defensa legitima de
sus derechos e intereses siendo [a faita de ellos una de las razones de los abusos de contrata-
cifn de inmigrantes y de su explotacién particularmente grave en los casos de inmigracién
clandestina. Cfr. OIT, “Proteger a los menos protegidos: los derechos de los trabajadores
migrantes y el papel de los sindicatos™, cit.pdg. 24 y ss. con cita especifica del caso de Espafia.
3% Como se deduce de la Declaracién Universal de Derechos Humanos reconoce el
derechn de toda persona, sin distinciones de ningin tipo, a crear sindicatos y a sindicarse
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autotutela y defensa de los intereses del trabajo, lo que permite entender que su
titularidad deriva del cardcter de trabajador sin condicién de nacionalidad™.

En los ordenamientos nacionales de los pafses de la Unién Europea no se
ha cuestionado el goce por los inmigrantes extracomunitarios de los derechos
sindicales, y la aplicacidn al respecto de la igualdad de trato en lo concerniente
a la afiliacién a las organizaciones sindicales, a la actividad sindical y al
disfrute de las ventajas que ofrecen los convenios colectivos’’, aunque ciertos
paises han establecido restricciones para desempeiiar cargos sindicales en razén
de la nacionalidad®® o condiciones especificas de residencia para esa elegibi-
lidad®. En todo caso el acceso del trabajador extracomunitario a los derechos
sindicales es una premisa indispensable para poder asegurarle una iguaidad de
trato en las condiciones de trabajo.

Los problemnas de la igualdad de trato se plantean mis blen en re]acxén con
las condiciones de empleo. Vigente el contrato de trabajo, el mismo queda

para la defensa de sus intereses o de la Declaracién de Ia OIT de los Derechos Funda-

mentales del Trabajador. Segiin el Convenio 87 OIT, ¢l derecho de libertad sindical debe
reconocetse a todos los trabajadores sin ninguna distincién lo que incluye también a los
trabajadores extranjeros. La Comisién de Expertos de la OIT ba denunciado con preo-
cupacién el hecho de que las legislaciones de algunos pafses establezcan respecto al
derecho de libertad sindical restricciones de mayor o menor importancia vinculadas a la
nacionzlidad. Vid. OIT, “Trabajadores migrantes”, cit. pig. 192 y ss. También los
convenios relativos a los trabajadores inmigrantes tratan de asegurar el goce de los dere-
chos sindicales. Asf el Convenio de 1a OIT sobre los trabajadores migrantes, 1949 (mim.
97), establece que la igualdad de trato debe aplicarse en lo concerniente a las organiza-
ciones sindicales y al disfrute de las ventajas que ofrecen los convenios colectivos, mien-
tras que el Convenio sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias),
1975 {mim. 143), establece que la igualdad de oportunidades y de tzato debe aplicarse a
los “derechos sindicales™, 1o que segiin explicita Ia Recomendacién mim. 151 se refiere
a la afiliacién a las organizaciones sindicales, al ejercicio de los derechos sindicales, a la
elegibilidad a cargos, incluidos los érganos de representacién de los trabajadores en Ias
empresas,

% Dado el peligro de que conductas en el curso de las huelgas se consideren actos contra-
rios al orden piiblico es importante la proteccidn del derecho de huelga de los inmi-
grantes. Segin la Comisién de Expertos de la OIT, en telacién con el ejercicio del
derecho de huelga no cabe olvidar las amplias facultades discrecionales de que gozan las
autoridades para decidir la expulsién de los extranjeros, por lo que la forma en que son
ejercidas puede constituir un obstdculo concreto para el ejercicio del derecho, sobre todo
porque sobre la base de represién de actividades que presuntamente afectan a la paz
social, la seguridad nacional o el orden piblico puede amenazarse gravemente el ejer-
cicio de los derechos sindicales (“Trabajadores Migrantes”™, cit. pég. 196)

57 Cfr. art. 6 Convenio 97 OIT y art. 10 Convenio 143 OIT.

38 Por ejemplo Austria o Luxemburge que admite un tercio de extranjeros como maximo
en la direccién sindical.

% Segiin la Comisitn de Expertos de la OIT el objetivo sigue siendo la supresidn de toda
condicién de residencia, sin ninguna distincion fundada en l1a nacionalidad a favor de los
trabajadores que residen legalmente en el temritorio de un Estado (“Trabajadores
Migranies™, cit, pdg. 193 y ss.)
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sometido en principio a la legislacién laboral del lugar de ejecuci6n del trabajo,
entendiéndose el término legislacién en un seatido amplio. La nacionalidad del
trabajador, de por si, es un factor irrelevante para determinar la aplicacién del
Derecho del Trabajo interno a un contrato de trabajo que se celebra y que se
ejecuta en el propio pais. La inmigracién implica contratos de trabajo que se
ejecutan en un Estado con empresarios instalados en ese Estado sin implicar de
por sf una conexién internacional del negocio juridico laboral.

La regla general en los Estados de la Unién Europea es que ¢l contrato de
trabajo del inmigrante instalado (pues su desplazamiento personal es para
contratarse como trabajador en otro pafs, no para trabajar de forma desplazada),
no sea un contrato “internacional”, sino “nacional” y sometido en principio al
ordenamiento jurfdico interno del lugar de ejecucion del trabajo segin resulta
del art. 6 del Convenio de Roma sobre la ley aplicable a las obligaciones
contractuales de 19 de junio de 1980, regla que se ha vinculado con el tradi-
cional cardcter territorial de la legislacién laboral. La Directiva 96/71/CE ha
confirmado “a contrario sensu” esta regla, al mantener, de acuerdo al art. 6 del
Convenio de Roma, la regla de extraterritorialidad del contrato de trabajo en
caso de desplazamiento temporal de trabajadores.

5. LA IGUALDAD DE TRATO EN LAS CONDICIONES SALA-
RIALES Y DE TRABAJO

Presupuesta la sujecion del contrato del trabajo del trabajador migrante a la
ley del lugar de trabajo se plantea la aplicabilidad del principio de igualdad de
trato con los nacionales en las condiciones de trabajo y salariales. La posibles
modulaciones, restricciones o reservas para los trabajadores extranjeros esta-
blecidas por el legislador nacional también se encuentran condicionadas por los
tratados internacionales y por los mandatos constitucionales. La evolucién
reciente del derechq de la inmigracién est4 suponiendo una préctica equipara-
cién entre los trabajadores inmigrantes y los trabajadores nacionales en el goce
de los derechos sociales. Se considera que la desigualdad de trato con ¢l
nacional estd justificada en relacién con el acceso al empleo pero no en relacién
con derechos que derivan de la condicién de trabajador y para la tutela del
trabajo en los que esa condicién de trabajador ha de ser el elemento relevante
para la titularidad del derecho.

La igualdad de trato en fas condiciones de trabajo de los trabajadores
migrantes se postula hoy en el plano internacional pero también en los ordena-
rmientos nacionales. Se trata de que las regulaciones relativas al salario mfnimo,
la jornada y los descansos, las vacaciones, la edad minima de admisién al
empleo, la tutela de la seguridad y salud en el ambiente de trabajo, el acceso a
la formacién profesional, la promoci6n, la proteccién de la estabilidad en el
empleo, etc. se apliquen por igual a los trabajadores al margen de su naciona-
lidad partiendo de la idea de que los derechos individuales de los trabajadores
son los mismos sea cual sea su nacionalidad, y que no es legitimo establecer
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diferencias de trato entre los trabajadores en funcién de su nacionalidad®®. A
este respecto, se ha podido deducir desde la experiencia de la OIT que “pocas
disposiciones legales o administrativas sobre las condiciones de trabajo
contienen disposiciones basadas en la nacionalidad”, de modo que, ¥ ello es as{
en los Estados miembros de la Unién Europea, la legislacién de trabajo se
aplica “en principio indistintamente a los trabajadotes nacionales y a los extran-
jeros, en virtud de disposiciones gencrales relativas a sus campos de aplica-
cién™®!. ‘

Sin embargo, ni en los sistemas constitucionales de los Estados miembros
ni en el Derecho comunitario se ha impuesto un principio de paridad de trato
con los nacionales, paralelo o semejante al que opera respecto a los trabajadores
ciudadanos de la Unién. Ello no significa que el principio de igualdad y no
discriminacién carezca de relevancia en las diferencias entre trabajadores
nacionales y trabajadores extranjeros.

Desde luego, el principio resuita plenamente aplicable cuando la diferencia
de trato opera en conira de quienes poseen una determinada nacionalidad en
cuanto “minorfa”. Un paso significativo a este respecto estd en la proteccién
contra las discriminaciones por motivos de raza, color, religién, ascendencia
nacional u origen social que estdn frecuentemente en la base de pricticas discri-
minatorias contra los trabajadores migrantes y sus familias®, Recientemente, el
Derecho comunitario ha previsto medidas contra la discriminacién de los inmi-
grantes en conexién con la lucha contra el racismo y la xenofobia Ello estd en
la base de la Directiva 2000/43/CE relativa a la aplicacién del principio de
igualdad de trato de las personas independientemente de su origen racial o
étnico y que se aplicard en los 4mbitos de empleo, formacién, proteccién social
(incluida la salud y la Seguridad Social), la educaci6n y el suministro de bienes
y servicios, incluida la vivienda. La Directiva 2000/78/CE sobre un marco
general para la igualdad de trato en el empleo y la ocupacién, ha ampliado esos
motivos a religién o convicciones, lo que también afecta muy directamente a la
problemética de la inmigracién®,

El problema de este enfoque centrado sobre la discriminacién racial en el
sentido amplio del ¥mino, es que puede entenderse como excepeidn a una
regla comunitaria de licitud de partida de diferenciacién de trato por razon de
nacionalidad en perjuicio de los trabajadores ciudadanos de terceros paises. Sin
embargo cabe sostencr que las diferencias normativas de trato entre trabaja-

% yid. LONG, M. “Sur l¢ principe d'égalité”, Conseil 4’Etat, Rapport Public 1996 La
Documentation frangaise, nim. 48, pig. 362.

61 “rabajadores migrantes”, cit. pég. 176.

62 “que pueden afectar a la situacién de ciertos inmigrantes victimas eventuales de un
teato discriminatorio por estas razones més biea que a causa de su nacionalida " (OIT.
“Trabajadores migrantes”, cit. pag. 178).

6 Cfr. ROJO TORRECILLA, E. “Trabajo ¢ inmigracién: ;Viejas respuestas frenle a
nuevas realidades?”, pig. 278.
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dores nacionales y extracomunitarios también estin sometidas al principio de
igualdad en su alcance de vedar las que sean irrazonabies y desproporcionadas
en funcién de los fines legitimos que persigan®®, Ello puede encontrar carta de
naturaleza en el orden jurfdico comunitario, pues el objetivo de asegurar el
“trato justo de los nacionales de terceras paises”, incluye conceder derechos
“comparables” o equivalentes a los de los ciudadanos de la Unién Europea®.

El problema real no estd hoy en la climinaci6n de medidas legales, admi-
nistrativas o convencionales respecto a los trabajaderes migrantes que se
encuentren legalmente en el territorio sino el de la eliminaci6n de las discrimi-
naciones que sufren en la prictica. Ello se relaciona con la cuestién de si los
destinatarios del mandato de igualdad de trato son sélo los poderes piiblicos o
asimilados (las partes colectivas), sino también los empresarios privados afec-
tando a los tratamientos desiguales respecto a los extranjeros extracomunitarios
derivados de actos y decisiones empresariales. En otros términos, si el principio
de igualdad puede Ilegar a configurar una prohibicién de discriminacién por
razén de la nacionalidad en el seno de la relacién de trabajo®.

A este respecio, no dejan de ser significativos los derechos especificos que
se reconocen en los acuerdos de asociacion de las Comunidades y sus Estados
miembros, con otros paises de la Europa Central y Oriental o del Mediterrdnea.
En esos Acuerdos se contienen reglas especificas respecto a la circulaci6n de los
trabajadores que facilitan el acceso al empleo de los trabajadores migrantes
nacionales de esos pafses para llevar a cabo gradualmente 1a libre circulacién de
los trabajadores y se prevén medidas inspiradas en los articulos 39, 40 y 41 del
Tratado ( antes 48, 49 y 50, que incluyen también cldusulas de no discrimina-
cién por razén de la nacionalidad respecto a las condiciones de trabajo, remune-
racién o despido, y a cuyas cléusulas la jurisprudencia comunitaria ha dado
efecto directo en cuanto a a posibilidad de invocacién por los particulares®’.

6 Cfr. LAZARO GONZALEZ, 1. “Derechos y libertades de fos trabajadores en Espafia”,
en “La inmigracién. Derecho espafiol e internacional”, cit. pag. 223 y ss. Es necesario que
exista un fundamento objetive y razonable para establecer o mantener diferencias de trato
en razén de la nacionalidad, y ello afecta también al alcance que 1as leyes otorguen a los
derechos fundamentales de los extranjeros, y en particular a ios derechos sociales. La nacio-
nalidad puede ser un critetio legftimo de distincién de trato pero no incondicionalmente,
como ha dicho LOCHAK el becho de ser extranjero puede en ciertos casos justificar la dife-
rencia de trato con los nacionalés, pero en ofras materias el tratamiento desigual supondria
una discrimninacién ilicita, como serfa el caso de una ley que restringiera sin motivo legitimo
¢l ejercicio de una libertad fundamental p.ej. de circuler, a la seguridad, 0 a Ja intimidad
(LOCHAK,D, “Les discritinations frappant les Strangers sont-elles licites?, cit. pég. 78)-
65 Cfr. “Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una
politica comunitaria de inmigracion”, cit. pdg. 10.
6 Cfr. TCHEN, V. “Le droit des &trangers”, cit, phg. 74 y 53
BALLESTRERO,M.V."Lavoro subordinato e discriminazione dondata sulla cittadi-
nanza” DLRI, 1994,pdg. 490 y ss.
67 STICE de 31 de encro de 1991, Kziber, asunto 18/90, rep. 1991, pég. 199 y ss. Sin
o ' pooe 1 afnetn dirertn destaca ave el arl. 40 del Acuerdo
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De la jurisprudencia comunitaria cabe deducir, sin embargo, que para el
Tribunal el principio de no discriminacién por razén de la nacionalidad no
tiene el mismo alcance cuando se refiere a los ciudadanos comunitarios que
cuando se refiere a los ciudadanos de terceros pafses, para los que el alcance
del principio estaria sujeto a lo que se determinara en el propio acuerdo en
cuestién. Este planteamiento parte de un enfoque “comunitario™ que no se
corresponde totalmente con el nuevo enfoque “nacional”, influido pbr la
normativa internacional tendente a asegurar una efectiva igualdad de trato de
los extranjeros con los trabajadores nacionales en cuanto a las condiciones de
trabajo.

Sin embargo, el nuevo disefio de la politica comunitaria de inmigracién
centrado en el trato justo de los nacionales de terceros pafses para favorecer su
integraci6n, habr4 de tener en cuenta una realidad evidente, que los inmigrantes
son en su mayoria un grupo desfavorecido a los que afecta de forma despro-
porcionada la exclusién social y cuyas condiciones son desventajosas. Por ello
se ha afirmado que “una politica de inmigracién de la UE deberd incorporar
medidas para garantizar que los inmigrantes se beneficien de condiciones de
vida y de trabajo comparables a las de los nacionales del pais de acogida”. De
modo que “el estatuto juridico concedido a los nacionales de terceros paises se
basarfa en el principio de proporcionar conjuntos de derechos y responsabili-
dades, sobre una base de igualdad con los nacionales®.

En el plano de las condiciones de trabajo y para promover la integracién
social de los inmigrantes se acepta el criterio de “la igualdad respecto a las
condiciones de trabajo”®, lo que permite prever la adopcién de medidas comu-
nitarias tendentes a evitar discriminaciones “en la prictica” también de origen
empresarial, asegurando la igualdad de trato en las condiciones salariales y de
trabajo. La nueva redaccién del art. 137 Tratado CE puede permitir también que
en el apoyo y complemento comunitario de la acci6n de los Estados miembros
en materia de condiciones salariales y de trabajo de los nacionales de terceros
pafses se postule la aplicacién del principio de igualdad de trato en materia de
de condiciones de empleo.

con el Reino de Marruecos no puede interpretarse con el alcance del Reglamento
1612/68, al ne ser el mismo que el objetivo del Tratado, asegurar la libre circulacién, que
el del acuerdo, destinado a mejorar las relaciones existentes,

6 “Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una polf-
tica comunitaria de migracién”, cit. pg. 21.

& reforzando “las politicas destinadas a luchar conira el trabajo ilegal y la explotacién
econdémica de los emigrantes”, garantizando “la igualdad de salarios y condiciones de
trabajo” y logrando que los empresarios *‘cumplan la legislacién laboral existente
respecto a los nacionales de terceros pafses” (“Comunicacién de la Comisidn al Consejo
g al Parlamento Europeo sobre una politica comunitaria de inmigracién”, cit. pig. 15 y

1).
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6. LA IGUALDAD DE TRATO DE LOS INMIGRANTES EXTRA-
COMUNITARIOS EN LA SEGURIDAD SOCIAL

Los sistemas nacionales de Seguridad Social se han resistido a reconocer a
los extranjeros una plena proteccion por el sistema nacional de Seguridad
Social, 0 a condicionar el acceso a la condicién de reciprocidad, criterio que ha
estado en la base de los tratados bilaterales en los que los Estados parte perse-
guian la proteccién de sus nacionales™. Sin embargo, en los sistemas de Segu-
ridad Social de base profesional y contributiva conectada a la condicién de
trabajador los trabajadores migrantes se han incluido en ¢l sistema como conse-
cuencia del sometimienio de su contrato de trabajo a la ley interna, aplicdndose
extensivamente a la legislaci6n de la Seguridad Social la regla de la lex loci
laboris”!, al margen de la nacionalidad del “asegurado” social™.

La protecci6n social del inmigrante no plantea asi problemas en principio,
cuando coinciden la ley de afiliacién (y cotizacién) y la ley de proteccion’,
pero s{ en los casos de salida del pafs por la posible no exportabilidad de las
prestaciones o de no coincidencia del momento y Iugar de trabajo y afiliacién
y €l momento y lugar en que se tiene derecho a la prestacién o por no ser ¢l

0 Cfe, VOIRIN, M. “La securité sociale des migrants et les droits de I'homme, RT.D.E.,
1968 pég. 721 y ss.

1 Que evila que el trabajador extranjerc no esté sujeto a ninguna legislacién de Segu-
ridad Social o que pueda estarlo al mismo tiempo a legislaciones de diferentes Estados
y que “atiende (en los sistemas profesionalistas} los intereses més cercanos de los indi-
viduos y sobre todo a los contenidos habituales de las legislaciones de Seguridad Sccial
que incluyen en sus sistemas a todos los que estén trabajando en su territoric” (GARCIA
RODRIGUEZ, 1. “Aspectos internacionales de la Seguridad Social”, Madrid 1991, pag.
108 v ss.).

2 Ello supone una.colisidn con la regla de reserva a los nacionales de la proteccién
social y Ia exigencia de reciprocidad para su apertura a los extranjeros. Como afirma
ALVAREZ CORTES los Estados definen de forma soberana el campo de aplicacion de
sus leyes de Seguridad Sccial, pero por regla general, el criterio mantenido para deter-
minar la legislaci6n aplicable es el lugar en el que se realiza la actividad profesional, la
“lex loci laboris”, debido al cardcter de normas de derecho piiblico de las de Seguridad
Social y al carécter predominantemente contributivo del sistema (“La Seguridad Social
de los trabajadores migrantes en el 4mbito extracomunitario”, Tesis Doctoral, 2000, pdg.
75 y 58,

73 Sobre las razones que han levado a la aceptacién general del principio de territoria-
lidad, vid. NAVARRO GALLEL, C. “El trabajo de los extranjeros en Espafia”, en “La
inmigracién”, cit., pdg. 411. Esta regla no impide, sin embargo que puedan plantearse
eventuales conflictos de leyes porque los derechos de Seguridad Social se proyectan en
el tiempo y afectan a prestaciones futuras que puedan devengarse en un momento en el
que el trabajador extranjero deja el pafs. Por eflo, para asegurar la proteccitn social del
migrante, esa regla de la territorialidad de Seguridad Social debe ser completada a veces
por otras reglas, en las que la nacionalidad del trabajador o el posterior lugar de resi-
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mismo el causante y ¢l beneficiario. El Hamado Derecho internacional de la
Seguridad Social ha venido a resolver este tipo de problemas dando lugar a una
serie de acuerdos bilaterales y multilaterales, universales o regmnales en
materia de Seguridad Social™.

Del conjunto de instrumentos internacionales cabe deducir una serie de
principios comunes tendentes a asegurar, por un lado, que los inmigrantes que
se encuentren en un pafs se beneficien en igualdad con los nacionales de los
derechos de Seguridad Social al menos en los sistemas de Seguridad Social
profesionales y contributivos y, por otro, que conserven los derechos adqui-
ridos y en curso de adquisicidn una vez que abandonan ¢l pafs asf como que
puedan exportar las prestaciones correspondientes’s,

Ello est4 suponiendo, en aplicacién también del criterio de territorialidad,
la sujecidn del trabajador migrante a la Seguridad Social en las mismas condi-
ciones que los trabajadores nacionales y el correspondiente derecho al acceso a
las prestaciones lo que redunda también en provecho de los propios nacionales,
al evitar un ahorro en cargas sociales para los empresarios, que operaria en el
mercado de trabajo en perjuicio de los trabajadores nacionales.

El Derecho comunitario no contiene ninguna previsién al respecto.
Excluye del complejo sistema de coordinacién establecido por el Reglamento
1407/71 a los trabajadores de terceros pafses, y no se ocupa de los problemas
de proteccién social de estas personas, dejando la cuestidn a la normativa
nacional e internacional correspondiente™. Sin embargo en diversos acuerdos
de asociacién y cooperacidn estipulados por la Comunidad se ha hecho exten-
si6n total o parcial de este sistema y en particular de la aplicacién del principio
de igualdad de trato, asi ocurre con los trabajadores nacionales de Estados a los
que afecta el Acuerdo sobre el espacio econdémico europeo, pero también

™ Tendentes a “evitar la discriminacién entre nacicnales y extranjeros, suprimir la segu-
ridad de qué norma de la Seguridad Social habrfa de aplicarse a un supuesto concreto,
conservar los derechos adquiridos y en curso de adquisicion, y permitir la exportacién
de las prestaciones de un pafs a otro, proteger a las personas a cargo de un asegurado que
no le acompatia a otro pafs, y posibilitar el cobro de las prestaciones en el extranjero™
(ALVAREZ CORTES, J.C. “La Seguridad Social de los trabajadores migrantes en el
dmbito comunitario™, cit. pig. 19).

75 1.os convenios de la OIT para Ja proteccidn de Jos trabajadores migrantes también han
velado por asegurar estos principios. El art. 6.1 b) del Convenio sobre trabajadores
migrantes (revisado), 1949 (nim. 97) obliga a aplicar a los inmigrantes que se encuen-
tren legalmente en el territorio un trato no menos favorable que el que se aplica a los
propios nacionales en relacién con la Seguridad Social a reserva de acuerdos apropiados
para Ia conservacién de los derechos adquiridos y los derechos en curso de adquisicién
y disposiciones especiales sobre las prestaciones o fracciones de prestacién pagaderas
exclusivamente con los fondos piiblicos y sobre las asignaciones pagadas a personas que
no rednan las condiciones de cotizacion exigidas para la atribucidn de una pensidn
normal.

6 Cfr. GONZALEZ-SANCHO, “La Seguridad Social de los migrantes no comunitarios
que trabajan en la C.E.”, RISS, 1993, pdg. 155.
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resulta de algunos de Asociacién por ejemplo con Turquia’’, que han sido inter-
pretados extensivamente por el TICE para garantizar proteccion social 2 inmi-
grantes por definicién no comunitarios®.

Para el Tribunal comunitario Ia regla de paridad de trato impone una obliga-
cién de resultado preciso y por su misma naturaleza puede ser hecha valer por un
administrado ante la autoridad judicial nacional para que ésta no aplique las dispo-
siciones discriminatorias de una normativa de un Estado miembro que sujete la
condicién de un derecho a una condicién no impuesta frente a los ciudadanos
nacionales, sin que resulte necesario a tal fin adoptar medidas de aplicacién adicio-
nales, al tratarse de un principio de asimilacién a los ciudadanos nacionales de
Estados miembros que opera a través de 1a prohibici6n de cual sea discriminacién
basada sobre Ia nacionalidad. Aunque ello no permite desconocer el caricter de
excepcién que supone ese principio de asirnilacién’, tanto en cuanto que se
aplique s6lo en el dmbito ratione personae del acuerdo o decisién, como que no se
aplica en el caso de que los acuerdos no lo hayan previsto de forma expresa.

La insatisfaccion resultante de este limite subjetivo del principio de no
discriminacién y Ia insuficiencia de ese principio en relacién con la problema-
tica de la coordinacién de los sistemas nacionales estd en la base de la reciente
propuesta de la Comisi6n de ampliar ¢l vigente sistema comunitario de coordi-
nacién de los sistemas de Seguridad Social a los trabajadores por cuenta propia
o ajena, asegurados sociales en un Estado miembro y que sean nacionales de
terceros pafses®®, Si esta propuesta sigue un curso positivo, con ella se reme-

77 También el art. 41.1 del Acuerdo con Marruecos, al que el Tribunal de Justicia ha
reconocido efecto directo, afirmando que establece en términos claros, precisos e incon-
dicionales la prohibicién de discriminar, por razén de nacionalidad, a los trabajadores de
nacionalidad marroqui y a los miembros de su familia que residan con ellos en el sector
de la Seguridad Social (STICE 31 de enero de 1991, Kziber, cit.). La Sentencia de
nuestro Tribunal Supremo de 30 de marzo de 1999, ba afirmado que el citado art. 41 del
Acuerdo con Marruecos va mds all4 de Ia asimilacién con los trabajadores nacionales y
establece un principio de equiparacion, de modo que el trabajador matroquf “debe ser
tratado comeo un nacional del Estado donde esté empleado a efectos de Seguridad
Social”, siempre que mantengan esa condicion.

78 La STICE 4 de mayo de 1999 (Siiriil, causa C-262/96) ha reiterado el no efecto directo
en los meros aspectos de coordinacién de la Decisién 3/80 del Consejo de Asociacion
CEE-Turqufa, pero si del art. 3.1 en cuanto establece el principio de no discriminacicn
para poder beneficiarse en el Estado miembro de residencia y con base en la sola norma-
tiva de tal Estado de una prestacién social en las mismas condicienes previstas para los
ciudadanos del Estado y miembros de acogida, porque se trata de una disposicién clara,
precisa y taxativa que prohibe operar discriminaciones a causa de la nacionalidad en
perjuicio de las personas residentes en el territorio de uno de los Esiados miembros a los
que se aplican las disposiciones de la Decision 3/80.

7 Vid, GIUBBIONLS. “Libertd di circolazione e protezione sociale nelUnione
Enropea”, DLRI, 77, 1998, pig. 105 y ss.

80 COM (97) 561 final, 12 noviembre 1997. Ademés ha elaborado una propuesta de

DU Al e AFTED nara mpiarar In citaeidn invidiea de kas familias
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diaran los problemas actuales en materia de Seguridad Social de los inmi-
grantes extracomunitarios y de sus familias. ‘

7. LA INTEGRACION SOCIAL DE LOS INMIGRANTES EXTRA-
COMUNITARIOS :

La extensi6n a los inmigrantes de derechos laborales y sociales comunes
a todos los ciudadanos aunque es un elemento fundamental para facilitar la
integracién social de los inmigrantes puede ser s6lo formal y no la asegura
dada la real situacién de desventaja de partida en que Se encuentran la mayor
parte de los inmigrantes extracomunitarios®!. La formulacién y puesta en
practica de la polftica migratoria ha de tener en cuenta esa situacién de
marginacién y desventaja social, econ6mica y cultural, adoptando medidas
positivas a favor de los inmigrantes®?, también para favorecer la plena inte-
gracién social de aquellos inmigrantes que pretenden instalarse permanente-
mente en un pafs comunitario®. !

Se ha de buscar un adecuado equilibrio entre las politicas y estrategias de
igualdad de inspiradas en el universalismo de los derechos sociales y econd-
micos y las politicas de integracién socioeconémica de los emigrantes que
tomen en cuenta la especial situacién de necesidad en que se encuentran los
inmigrantes y sus familias. A tal respecto desde la OIT se han propugnado
medidas especificas para asegurar la igualdad de oportunidades y de trato en el
mercado de trabajo y facilitar a los inmigrantes el acceso a los servicios
piiblicos sociales, educativos, de formacién profesional sanitarios y culturales

de Jos nacionales de terceros paises que trabajan en la U.E. (COM (98) 394 de 22 julio
1997. Estas importantes propuestas, que mejorarfan sensiblemente la proteccién social
de los inmigrantes “siguen pendientes en el Consejo” (Comunicacién de la Comisién
sobre una politica comunitaria de migracién”, cit., pg. 10.

81 Y ¢] hecho de que con frecuencia tengan s6lo acceso a trabajos que los nacionales
rechazan, menos cualificados, mds penosos y peligrosos, menos reconocidos y peor
retribuides, con menor posibilidad promocién y de acceso a la formacidn. También en
Europa los inmigrantes constituyen en muchos casos una reserva de mano de obra, pues
“son contratados cuande falta mano de obra y despedidos cuando la situacién de empleo
empeora” (OIT, “Trabajadores migrantes”, cit. pdg. 157 y 158) con formas generali-
zadas de subempleo.

82 Segtin DAUBLER, Las dificultades lingiifsticas, una menor cualificacion previa y las
diferencias de mentalidad pueden dar lugar que en muchos aspectos sean objeto de una
discriminacién real respecto a los trabajadores nacionales, de modo que para compen-
sarles y lograr una asimilacidn material serfa preciso favorecer de algiin modo al extran-
jero en el aspecto jurfdico” (“Derecho del Trabajo”, Madrid, 1994, pag. §37).

83 1.0 que ha dado lugar propuestas de Ia Comisidn relativas “a la situacién de los nacio-
nales de terceros pafses que son residentes a largo plazo” que “incluirén los derechos que
deben concederse, las condiciones para la pérdida del estatuto, la proteccién contra ia
expulsi6n y el derecho a residir en otro Estado miembro” (“Comunicacidn de Ia Comi-
sién... sobre una politica comunitaria de migracién”, cit, pdg. 10).
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servicios y ayudas ptiblicas en favor de los emigrantes®?, con el fin de reducir
la discriminacién que sufren “en la préctica” y de promover la igualdad efec-
tiva-en el trabajo y en las condiciones de vida personales y familiares®.

Todos los paises comunitarios tienen dificultades con sus inmigrantes. Ello
hace mds necesario el disefio de una politica comunitaria de inmigracién que
asegure el “trato justo” de los nacionales de terceros pafses, inserte “el problema de
los trabajadores migrantes en el debate sobre el desarrollo de lz politica econ6mica
¥ social de la UE™® e incorpore medidas para favorecer que los inmigrantes se
beneficien efectivamente de condiciones de vida y de trabajo comparables a las de
los nacionales, promoviendo “paquetes de integracién” adoptados a las necesidades
especificas de los inmigrantes en materia de formacidn lingtifstica, informacién y
acceso a servicios, con especial atencién a las necesidades de la mujer y nifios
migrantes, tarea la que los Gobiernos deben compartir con la sociedad civil®'.

8 A esta linea responde Convenio de la OIT ndm. 143, sobre las migraciones en condiciones
abusivas y Ia promocién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trahajadores
migrartes. En su Parte 1T el Convenio disefia la formulacién y aplicacién de una politica
nacjonal destinada a promover y garantizar la igualdad de oportunidades y de trato en materia
de empleo y profesion, proteccidn social, libertades y derechos para las migrantes y sus fami-
lias que se encuentren legalmenie en el temritorio, Como medidas concretas ¢l Convenic se
refiere, entre ofras, a programas educativos, a ayudas para conocer y defender sus derechos, a
clabarar una politica social adaptada a sus condiciones y necesidades particularcs hasta que
puedan adaptarse al pais de empleo, estimulos a sus esfuerzos para conservar su identidad
nacional y facilitar Ia reagrupaci6n familiar. El problema del convenio 143 es que el nimero
de ratificaciones es muy escaso, 18, y, ademds, de esos Estados 1a mayor parte de ellos no
forman parte de Ja Unidn Europea. Tan sélo Italia y Portugal. Una posible via para la mejora
de Ia situacién de los inmigrantes extracomunitarios serfa precisamente promover la ratifica-
cién del Convenio por los Estados de la Unién Europea.

8 Entre ¢l catdlogo de medidas disefiadas por la Organizacién Internacional del Trabajo
para promover la igualdad de los inmigrantes se incluyen “iniciativas organizacionales”
de cardcter voluntario, planes de igualdad de oportunidades, objetivos de igualdad en el
empleo, medidas para mejorar la calificacién, eliminar barreras arbitrarias, acomodacion
al empleo, etc., y acciones colectivas de sindicatos, organizaciones empresariales y orga-
hizaciones no gubemnamentales, asi como medidas legales de cardcter, civil, laboral y
procesal, regulaciones pricticas y medidas administrativas e asesoramiento técnico,
formacién, incentivos, accitn afirmativa y positiva, c6digos de pricticas, etc., acciones
educativas de sensibilizacién a los lideres politicos y a los medios de comunicacidn y
campafias de educacidn, etc.. Vid. TARAN, P.A., “Approaches to promote equality: a
compendium of measures”, ILO, Ginebra, 2000.

8 “Comunicacién de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una poli-
tica comunitaria de migracién™, cit. pdg. 15.

8 “Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una politica
comunitaria de migracién”, cit. pdg. 21, Vid. un andlisis més detallado de “la politica
social europea en materia de inmigracién”, y en particular de la decisién del Consejo de
27 de diciembre de 2000 por la que se establece un programa de accién comunitario de
lucha contra la discriminacién para el perfodo 2001-2006, ROJO TORRECILLA, E.
“Trabajo y emigracién: ¢ Vicjas respuestas frente a nuevas realidades?, cit., pag. 273 v ss.
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El disefio de una nueva politica comunitaria de inmigracién ha conectado
Ia lucha contra la inmigracién ilegal y la “formulacién de objetivos comtin-
mente acordados sobre vias de inmigraci6n legal™®, Se tiene en cuenta asf que
uno de los factores que originan la inmigracidn fuera de los cauces legales son
las condiciones excesivamente rigurosas que se establecen para la obtencién de
la autorizacién de residencia y ¢l permiso de trabajo, y que arrojan a muchos
inmigrantes a una situacién de irregularidad. De ahi que el acceso a la regula-
rizacién sea un problema fundamental en el tratamiento de la inmigracién
ilegal.

La Comisién propone un nuevo enfoque de la inmigracién més flexible,
mds abierto y més transparente, con mayor apertura a la admisién de inmi-
grantes, y con un enfoque més realista y mds sensible a las necesidades afec-
tivas del mercado de trabajo, y estd animando a los Estados a poner “a disposi-
cién de los trabajadores inmigrantes vias para la inmigracion legal a la
Unién*®, Ello podria evitar muchos de los supuestos actuales de inmigracién
irregular, pero no evitard la existencia de inmigranies extracomunitarios en
situacién irregular, que en parte se debe al aumento del desempleo, de la
pobreza y de las desigualdades en los paises de origen de los inmigrantes, de
modo que la inmigracién “es muchas veces el resultado natural de la biisqueda
de un empleo y de una vida mejor”, y por ello “un fendémeno econémico natural
que continuard en tanto que las razones precedentemente invocadas
persistan™,

El tratamiento del problema de la inmigracién imregular no es ficil® y
ocupa hoy el centro de atencién de las instituciones internacionales y comuni-
tarias que tratan de favorecer la efectividad de las medidas de control y lucha
contra la inmigracidn ilegal, sin dejar de contemplar la situacidn explotacidn
que sufren los inmigrantes en situaci6n irregular y clandestina, particularmente

8 “Comunicacion de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una poli-
tica comunitaria de emigracién”, cit. pig. 4.

8 “Comunicacién de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una poli-
tica comunitaria de migracién”, cit. pdg. 3. La Comision se refiere a un marco para la
formulacidn de objetivos acordados en conwin sobre vias de inmigracidn legal, con ello
s¢ estd refiriendo, en un cierto sentido awtocritico, a la decisiva rigidez y-falta de
realismo de las politicas inmigratorias existentes que no toman suficientemente en
cuenta, ¥ con la necesaria inmediatez y flexibilidad, las necesidades reales de los
sistemas econémicos, y ello también mediante la apertura de vias para la inmigracién
para cubrir necesidades urgentes de trabajadores cualificados y no cualificados, con una
politica més abiefta y transparente sobre los movimientos migratorios en un enfoque
basado en la valoracién comuin del desarrollo econdmico y demogrifico de 1a Unidn, la
situacién de los pafses de origen y la capacidad de acogida (ibidem pdg. 12 y ss.).

% OIT, “Trabajadores migrantes”, pig. 271,

91 Segiin la Comisién de Expertos de la OIT, “la proteccién de los trabajadores
migrantes, 1a lucha contra la migracién clandestina y et empleo ilegal, en un marco que
garantice al mismo tiempo los derechos humanos, no es fécil en la prictica™ (OIT,
“Trabajadores migrantes™, cit. pig. 155).
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expuestos a la explotacién y su imposibilidad de defenderse intereses frente a
quienes les explotan y abusan de ellos. La normativa internacional de derechos
humanos estd contribuyendo a que el estatuto juridico de los inmigrantes irre-
gulares vaya mejorando progresivamente en los distintos pafses, también en lo
que se refiere a la proteccién en las relaciones laborales y en asegurarles sufi-
cientes garantfas legales®2,

La préctica comparada demuestra que es dificil lograr la eliminacién de Ia
inmigracion ilegal si no se evita que la situacién de desproteccién del inmi-
grante ilegal se constituya en motivo frecuente para la contratacién abusiva de
€s0s trabajadores y que resulte rentable al empresario la contratacién del inmi-
grante ilegal por el menor coste y mayor precariedad que siguen siendo Ia razén
fundamental del empleo de inmigrantes irregulares®. La lucha contra la inmi-
gracién ilegal no puede dejar asi fuera de consideracién la lucha contra la
explotacién econémica de los inmigrantes en situacién irregular™, ni resolverse
con un mero enfoque represive de medidas de policfa acentuando el rigor de los
mecanismos de control y de represién, en buena parte inefectivos®, es nece-
sario también reaccionar contra la mayor explotacitn y los abusos que sufren
los inmigrantes ilegales y frente a las actividades organizadas de réfico de
mano de cbra.

La consideracién del inmigrante irregular como victima, que ha de ser
protegido también frente a condiciones abusivas de trabajo es un medio impor-
tante, junto a las sanciones a empresarios desaprensivos, para impedir que siga
siendo rentable la contratacién ilegal de migrantes irregulares, dejando de
considerar el problema contractual desde una perspectiva de proteccién del

92 Sobre el tema mas ampliamente, vid. RODRIGUEZ-PINERO Y B-F, M. “El Derecha
del Trabajo y los inmigrantes extracomuntarios”, Ponencia XII Congreso Asociacién
Espafiola Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social, Santander, 2001.

%3 STALKER, P, “Waorkers without frontiers”, OIT, Ginebra, 2000, pég, 233.

%4, y ello no s6lo por razones humanitarias sino también por razones estrictas de politica
econdmica de evitacién de competencia ilegal entre empresarios. La relaci6n entre inmi-
graci6n y en particular entre inmigracién ilegal y economfa sumergida es un hecho que
explica en buena parte la dimensién creciente de Ia inmigracion irregular, Se ha dicho
que el mundo sumergido del trabajo irregular puede ser considerado el 4mbito por exce-
lencia en que los inmigrantes respondan de modo paradéjicamente eficaz a las exigen-
cias generadas por las transformaciones de los sistemas productivos. Se habla inclusa de
las razones para la persistencia de un mercado de trabajo dual de demanda para empleo
“dirty, dangerous, and difficult” escasameste pagado para los inmigrantes y en particular
para inmigrantes en situacién ilegal. Cfr. CARUSO, B. “Las politicas de inmigracisn en
Italia y Europa”, pig. 241.

% Como dijo hace afios ALONSO OLEA de la emigracién, la inmigracién “sigue
desbordando los obstdculos que se quieran poner a su corriente, salvo que se adopten
medidas draconiaras, contrarias 2 Ia libertad y a la dignidad humanas, y a la largo, posi-
blemente, también ineficaces, tras el sufrimiento y la violencia que dominars durante el
petiodo mds o menos largo en que tuvieran eficacia” en Prélogo a SERRANO
CARVAIJAL, ]. “La emigracién espafiola y su régimen juridice”, Madrid, 1966, pg. X.
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orden puiblico econémico. Para ello resuitard necesario replantear el problema
de la igualdad de tratc en las condiciones de trabajo, ya no entre nacionales y
extracomunitarios, entre extracomunitarios regularizados y extracomunitarios
en situacidn irregular, superando la regla de que los trabajadores extracomuni-
tarios en situacién irregular no tengan reconocido derechos laborales ni puedan
invocar el principio de ignaldad de trato.

El nuevo enfoque de la politica migratoria sugerido desde la Comisién
acepta un tratamiento de Ia inmigracién ilegal que no se reduce a acentuar las
medidas de control y la cooperacién judicial y policial, sino que incluye
también considerar las razones que causan la inmigraci6n, el favorecer la movi-
lidad y el posible retorno voluntario. En lo que aquf interesa, pues ello no dejard
de afectar a la igualdad de trato en las condiciones de trabajo, considera que
para [a lucha contra la inmigracién ilegal se debe tratar de garantizar “la apli-
cacién de la legislacién laboral respecto a los nacionales de los terceros
pafses™®,

% “Comunicacién de la Comisi6n al Consejo y al Parlamento Europeo sobre una polf-
lica comunitario de inmigracion”, cit. pdg. 24.



