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RESUMEN

El trabajo es el elemento basilar de la integracién social de los inmigrantes.
La Uni6n europea ha puesto de manifiesto en repetidas ocasiones la existencia de
un déficit de integracién de los inmigrantes (y no solo de los recién llegados), la
integracién debe abarcar todo el proceso: desde la llegada a la incorporacion plena
social y econémica, en particular, en el mundo laboral. Una vez superada la entrada
legal del inmigrante y cumpliendo la normativa que ordena el flujo migratorio, las
leyes de extranjeria reconocen su trabajo en igualdad de trato con los nacionales,
equipardndoles en sus condiciones de trabajo y exigen el respeto del principio de no
discriminacién. Sin embargo, existe un desacoplamiento de la Ley con la realidad,
pues los extranjeros no reciben un trato equiparable y en el escenario de dualidad del
mercado de trabajo forman parte de los trabajadores con menores derechos. Por ello,
las leyes introducen reglas adicionales encargadas de la prevencién del abuso del
trabajo extranjero.La mujer inmigrante encuentra dificultades afiadidas en el mundo
laboral, derivadas de su mds dificil integracion y del encargo de trabajos sumergidos
relacionados con el llamado trabajo reproductivo u otros trabajos de baja cualificacion
que han sido desplazados con el paso del tiempo hacia la poblacién inmigrante. En
las primeras etapas del proceso migratorio el trabajo ejecutado no se ajusta a la real
cualificacién profesional de la mujer. La migracién femenina se constata como una
migracién vulnerable. Sin una mayor atencién del Derecho a estas situaciones, la
acentuada crisis del empleo puede hacer retroceder la integracién laboral de la mujer
inmigrante del trabajo regular hacia el trabajo irregular.

Palabras clave: mujer, leyes de extranjerfa, trabajo de extranjeros, permisos de
trabajo, derechos de la persona.

ABSTRACT

The work is a pillar for social integration of foreign people. Several times, Eu-
ropean Union has been shown a lack of integration of immigration people (no only
newcomers). Social integration must involve the whole migration process, it means
from the arrival to fully incorporating social and economic, mainly in labour scope.
After the legal entry of immigrants, after complying with legislation ordering the
migratory flow and work permit (required to work in the country), immigration laws
recognize their work on equal treatment with nationals under non discrimination
principle. However, there is a mismatch between the law and reality, foreign people
does not receive comparable treatment. On the sphere of the dichotomy of the labour
market, they are part of workers with lower rights (non only low-paying job). For
this reason, laws introduce additional rules responsible for prevention of the abuse of
foreign labour.The immigrant woman crashes with difficulties added to the immigrant
work, as well as most difficult integration, the practice of black economy related to
so-called reproductive work or other low-skilled jobs. That kind of jobs has been dis-
placed toward the population immigrant. In the early steps of the migratory process
work performed does not conform to the real skills for professional foreing women.
Female migration has been corroborated as a vulnerable immigration. In short without
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a strong look of the law to these situations pointed the jobs crisis may step back the
labour integration of immigrant women work regular to irregular labour.

Key words: women, migrations laws, foreign workers, employment authoriza-
tion, human rights.

I. EL FENOMENO MIGRATORIO COMO MOVIMIENTO HACIA EL
TRABAJO*

Una de las mayores innovaciones de las normativas de extranjerfa es la pretension
de lograr la plena integracién de los inmigrantes, reforzando la preocupacién legal por
integracién sociolaboral del extranjero (como punta de lanza de cualquier integracién
social). Ello significa incorporarlos con aceptacién auténtica en la sociedad de acogida,
como habitantes y/o vecinos en la sociedad en la que viven y trabajan, sin que suponga
tener que renunciar a sus culturas, lenguas, costumbres... sino su incorporacién en
nuestras estructuras: econémica, social, jurfdica (para hacerles participes de valores,
derechos, principios y oportunidades de nuestras sociedades) y, también en la parte
politica, al igual que en el 4mbito cultural y de respeto de valores y costumbres(®,

La inmigracién conlleva diversidad®, es un reto para los paises europeos su bue-
na gestion, sin que suponga una merma de la debida cohesién social y la integracién
en campos tales como el mercado laboral, con oportunidades de promocién, donde se
garanticen los derechos sociales y las condiciones laborales, la educacién, la igualdad
de oportunidades, el didlogo intercultural, la participacién ciudadana®. En numerosas
ocasiones la Uni6n europea ha puesto de manifiesto un importante déficit de integracién
social de los inmigrantes (y no sélo de los recién llegados) la integracién debe abarcar todo
el proceso desde la llegada a la incorporacién plena social y econémica, en particular, en
los &mbitos de educacién, salud, vivienda y mercado laboral®. La labor de las distintas
Administraciones publicas es relevante para alcanzar la deseada integracién del inmi-
grante, en esa tarea serén auxiliadas por distintas organizaciones, por la propia sociedad.

Sin embargo el trabajo que realiza el extranjero suele ser de baja cualificacién, lo
cual se traduce en salarios bajos y, a veces, apartamiento o desconocimiento de las més

*  Este trabajo se realiza dentro del proyecto de investigacion: «El estatuto de la victima. Propuestas
para la incorporacién de la normativa de la Unién Buropea», Referencia DER2012-31549.

(1) Elart. 2 ter de la LOEx ademds de llamar al respeto de la Constitucién exige a los poderes
pablicos que lleven a cabo acciones formativas para el conocimiento y respeto de los valores constitu-
cionales y estatutarios de Espafia, de la Uni6n europea, los derechos humanos, las libertades publicas,
la democracia, la tolerancia y la igualdad entre mujeres y hombres.

(2) Las dltimas reformas de la LOEx de 2009 y 2011 en sus exposiciones de motivos se refieren
predisamente a la apitesta por lograr un marco de convivencia de identidades y culturas.

(3) Al tespecto véase la Comunicacion de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, a Co-
mité econémico y social europeo y al Comité de las Regiones: Una Politica comiin de emigracién para
Buropa: Principios, medidas e instrumentos, 17 de junio, COM (2008) 359 final, p. 7.

(4)  Comunicacién de la Comisi6n al Parlamento europeo, al Consejo, a Comité econémico y
social europeo y al Comité de las Regiones: Una politica comtn de inmigracién, de 5 de diciembre,
COM (2007) 780 final, p. 9.
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elementales normas que ordenan el trabajo (jornada, derechos bésicos, seguridad y salud
laboral, informacién, formacién, promocidn, encuadramiento profesional, modificacién
de las condiciones laborales u otras). Se observa también en la realidad féctica que el
extranjero no recibe un trato equiparable, formando parte de un mercado de trabajo
bien inferior en calidad (perfil que comparten con una parte importante de la poblacién
espafiola inmersa en la profunda dualidad del mercado de trabajo, trabajos temporales,
con menores derechos y mayores jornadas...), o bien, trabajo sumergido o no declarado.

Al Derecho corresponde combatir cualquiera de los entornos laborales perver-
sos que puede conllevar la inmigracion. El trabajo regular y la integracion laboral se
convierten en instrumentos esenciales para enfrentarse a la marginacion, exclusién y
la pobreza a la que tendencialmente se ve abocado el inmigrante. De ahf la necesidad
de adoptar medidas por los poderes piiblicos que fomenten esa integracion. Mandato
recogido en el art. 2 ter de la LOEX, al sefialar el acceso al empleo como uno de
los factores esenciales de integracién junto con la educacién y el aprendizaje de la
lengua. Sin embargo, en los dltimos afios ha quedado sin aplicacién el ultimo inciso
del citado precepto que prevefa acciones bienales dirigidas a reforzar la integracion
social de los inmigrantes (suspensién asf recogida de manera sucesiva en las LPGE
para 2012, 2013, 2014 y 2015®).

Si se observa a las mujeres extranjeras que viven en Espafia se concluye que
su entrada fue mayoritariamente mediante vias distintas del visado para trabajar y
al margen de la legalidad o de manera irregular. La reagrupaci6n familiar se coloca
en tercer lugar, destacando la importancia que representa la llamada migracion de
seguimiento al varén cabeza de familia, conocidas también como migraciones de
arrastre. No obstante, el transito de las mujeres hacia su plena inclusién en el mercado
regularizado de trabajo parece haber sido bastante importante, aunque no siempre se
trata de autorizacién para trabajar, la mera percepcién de encontrarse en situacion de
residencia legal es muy apreciada por las mujeres inmigrantes que estdn en territorio
espaiiol (en febrero de 2015 gozan de residencia legal 2.317.263 mujeres extranje-
ras, afiliadas a la Seguridad Social son 702.019 mujeres, estos datos incluyen a las
ciudadanas comunitarias ya que las estadisticas no diferencian).

II. EL CONTEXTO INTERNACIONAL DE TUTELA DE LA INMIGRACION
LABORAL: LA NO DISCRIMINACION

La proteccién a la inmigracién laboral se desarrolla tempranamente en el dmbito
internacional y busca erradicar toda conducta de explotacion y trata de seres humanos.
Tanto la OIT como Naciones Unidas han incorporado un sélido acervo de aportaciones
e instrumentos internacionales en favor de la tutela del trabajador migrante.

El acercamiento a esta temdtica en el seno de la OIT se remonta a su propio
nacimiento, al exigir que en las politicas migratorias se establecieran principios

(5) Por ejemplo la DA 72 de la Ley 36/2014 de PGE para 2015, deja sin efecto el art. 2 ter 4
LOEx y el fondo estatal para aplicar tales medidas.
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de proteccién basados en la equiparacién de nacionales y extranjeros en cuanto a
condiciones de trabajo y se hiciese mediante acuerdos entre Estados para su orde-
nacion. Aspecto que ha ido pergefidndose a partir del Tratado de Versalles y en la
propia constitucién de la OIT en el afio 1919, ya desde sus primeros documentos, por
ejemplo la Resolucién nim. 2 sobre reciprocidad de trato que, después, se afianzé en
la Declaracion de Filadelfia de 1944; se remarca en la proximidad de nuestros dias,
analizando la situacién de los trabajadores migrantes, afrontando las migraciones
irregulares en el contexto de la globalizacién econémica®. En materia de extranjerfa
destacan especialmente dos Convenios de la OIT, el nim. 97 sobre los trabajadores
migrantes (1949), anclado en el principio de igualdad de trato en el 4mbito laboral
(pero deteniéndose s6lo en ciertas condiciones de trabajo: la remuneracién, la jornada,
trabajo de mujeres y nifios, formacién profesional y afiliacién sindical) y disfrute
de la Seguridad Social o el acceso a la justicia y el Convenio OIT nim, 143 (1975)
que incorpora medidas complementarias, dirigidas a lograr la integracién social
del inmigrante, proporcionar la igualdad de oportunidades en el empleo de quienes
legalmente se encuentran en el territorio del pafs de destino (y de sus familiares) y
a combatir abiertamente la inmigracion irregular y, en particular, el tréfico de seres
humanos” (aunque el nimero de ratificaciones es muy reducido®), En el seno de
Naciones Unidas en el afio 1990 se alcanzé la Convencién internacional sobre la
protecci6n de los derechos de los trabajadores migrantes y sus familias, que desde
una perspectiva moderna tomard en consideracion las distintas realidades del trabajo
(cuenta ajena y cuenta propia), la Convencién abunda en esas mismas cuestiones y
se apoya sobre la necesaria consecucién de la igualdad de trato entre inmigrantes y
nacionales®.

Respecto a la mujer inmigrante, conviene destacar la proteccién especial reci-
bida ya en el seno de Naciones Unidas en referencia a la trata de seres humanos, en
todo lo relativo a la lucha contra el tréfico de personas inmigrantes 19, Igualmente, la
accién en materia de inmigracién de la Unién europea se ha consolidado en la ltima
etapa‘'V; se busca ordenar las migraciones, combatir las migraciones irregulares,

(6)  Unestudio en profundidad en GiL v Giv, J.L. (2009): «Los trabajadores migrantes y la Orga-
nizaci6én Internacional del Trabajox», RL nim, 15, versién electrénica,

(7)  Los Convenios son complementados pot las Recomendaciones niim. 86 y 151, respectivamente.
Sin embargo, conviene destacar que quedan excluidos del principio general de la paridad los trabajadores
del mar, los trabajadores fronterizos, los artistas y también, en ocasiones, los temporeros. Ademds en
caso de irregulares se exige el respeto de los derechos relativos a la retribucion y a la proteccién social
para los llamados empleos anteriores.

(8) Son sélo 23 Estados a inicios del afio 2015, Espafia no es parte del citado Convenio,

(9) Las leyes nacionales trasladardn esa exigencia al regular no pocos derechos de los inmigrantes
en iéﬁaldadvgie condiciones con los nacionales.

(10) ‘Podrfamos subrayar la importancia del Protocolo para prevenir, reprimiry sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la convencién de las Naciones Unidas
contra la delincuencia organizada transnacional, conocido como Protocolo de Palermo de 13 de diciembre
de 2000. Ratificado por Espafia en 2002.

(11) Como se obsetva desde que se aprobd la Decisién marco 2002/629/JAT del Consejo de 19
de julio de 2002 relativa a la lucha contra la trata de seres humanos y la Comunicacién de la Comisién
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clandestinas o eliminar la trata de seres humanos, con perspectiva de igualdad entre
hombres y mujeres.

La dignidad humana representada por los derechos inherentes a la persona
exige su reconocimiento y respeto a todo extranjero, Bajo ese manto, la normativa
internacional se detiene en el reconocimiento de derechos politicos, econémicos,
laborales, sociales (asistencia sanitaria, servicios sociales), culturales y de educacién,
En aras al debido reconocimiento de la persona que emigra para trabajar, la Unién
europea planeé redactar un catdlogo comiin de los derechos que amparan a los traba-
jadores de terceros paises cuando residan legalmente en un Estado miembro'¥, entre
los que se incorporarfan los llamados derechos bésicos, tendencialmente serfan los
mismos que tienen reconocidos los ciudadanos comunitarios!¥. Entre esos derechos
fundamentales se recogen los siguientes: libertad de reunién y asociacién, educacién,
igualdad de las condiciones laborales, no discriminacién, acceso a los servicios de
colocacidn, condiciones de trabajo justas y equitativas, seguridad social y ayuda
social, proteccién de la salud y tutela judicial efectiva y derecho a un juez imparcial.
La Propuesta comunitaria detallaba en qué consistird la igualdad de trato para el
extranjero extracomunitario en relacién con los nacionales"®. En materia laboral
se refiere en concreto al salario, al despido y a la proteccion de salud y seguridad
en el trabajo, las libertades de asociacion y afiliacién a organizaciones de trabaja-
dores o empresarios, también contienen una mencién expresa de la mayor parte del
acervo comunitario en materia de Seguridad Social, acceso a bienes y servicios y
obtencién de ellos, lo que incluye la asistencia ofrecida por las oficinas de empleo.
La inicial extension de derechos a los inmigrantes es notablemente matizada por la
propia propuesta de Directiva al permitir la limitacién de las condiciones laborales

al Parlamento Europeo y al Consejo, Lucha contra la trata de seres humanos —enfoque integrado y
propuestas para un plan de accion—, COM (2005) 514 final o la Comunicacién de la Comisién sobre las
prioridades politicas en la lucha contra la inmigracién ilegal de los nacionales de terceros paises COM
(2006) 402 final. Sin embargo, el inicio de la labor de la Unién europea contra la trata y en especial la
explotacidn sexual de los nifios, serd anterior a esas fechas, procede desde los antiguos programas STOP
(1996-2000), STOP 11 (2001-2002) o los mds recientes Daphne (2000-2003), Daphne II (2004-2008) y
Daphne 11 (2007-2013) enfrentdndose a la violencia que sufren menores y mujeres.

(12) También en dmbito el regional de proteccién de los derechos humanos amparado bajo el
paraguas del Convenio europeo de Derechos Humanos los intérpretes del texto consideran que todos
los inmigrantes, regulares e irregulares, son titulares de los derechos reconocidos en su Titulo I'y de los
Protocolos adicionales de contenido normativo.

(13) Vid. la exposicién de motivos de la Propuesta de Directiva relativa al procedimiento tinico
de solicitud y que, también, establece un conjunto de derechos para los trabajadores de terceros pafses
que residen legalmente en un Estado miembro, COM (2007) 638 final, de 23 de noviembre de 2007,

- (14) Contenidos en la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Ello significard
incorporar la igualdad de trato y la no discriminacién entre extracomunitarios y comunitarios, incluyendo
as{ en el Derecho comunitario reglas de paridad y no discriminacién que ya aplican las legislaciones
nacionales de los Estados miembros (hay que tener en cuenta que para aquellos que han ratificado el
Convenio ndm. 143 de la OIT que exige esa igualdad de trato -s6lo son Portugal, Ialia y Suecia—).

(15) Asf aparece en el art. 12 de la citada Propuesta de Directiva en la que regula un conjunto de
derecho para los trabajadores de terceros pafses que residen legalmente en un Estado miembro, COM
(2007) 638 final, de 23 de noviembre de 2007,
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reconocidas, las libertades de asociacién y afiliacién y las ventajas fiscales y también
en materia de Seguridad Social (con una excepcién a la excepcidn: los subsidios
de desempleo y la posibilidad de hacerlo con prestaciones familiares9), A dfa de
hoy sélo se han concretado estos Derechos mediante la Directiva 2014/36/UE, de
26 de febrero sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de terceros
paises para fines de empleo como trabajadores temporeros, cuyo capitulo IV recoge
los derechos que les son reconocidos, diferenciando tres grupos, los derivados de
la autorizacién (entrar y permanecer en el territorio, libertad de acceso y derecho
a ejercer la actividad laboral autorizada), los vinculados a la igualdad de trato (en
la contrataci6n, condiciones de trabajo, salarios, despidos, horario, permisos vaca-
ciones, seguridad y salud laboral; los derechos colectivos que no sélo abarcan la
libertad sindical sino que se proyecta tanto en la autorregulacién, la negociacién,
como la autotutela, conflicto y huelga, posicién privilegiada de deudor que tiene todo
trabajador, los derivados de la proteccién de Seguridad Social, asesoramiento del
servicio de empleo, educacién y formacién profesional, reconocimiento de titulos,
beneficios fiscales, etc.); y finalmente la prevencién del abuso del trabajo inmigrante
junto a la canalizacioén de las reclamaciones, denuncias frente a incumplimientos y
proteccidn frente al despido en clave de garantia de indemnidad.

Compartiendo las pautas del Derecho comunitario nuestra LOEX introduce en
materia de extranjerfa el principio de la igualdad de trato en las condiciones labora-
les y de Seguridad Social"”, mandato dirigido a las Administraciones piiblicas en el
ejercicio de sus competencias. Ademds la Carta de los Derechos Fundamentales de
la Unién europea en su art. 15.3 reconoce a los extracomunitarios autorizados para
trabajar en el territorio de los Estados miembros el derecho «a unas condiciones
laborales equivalentes a aquellas que disfrutan los ciudadanos de la Unién» (desde
el 1 de diciembre de 2009 goza de plena vigencia juridica). Por su redaccién literal
parece que se trata del reconocimiento del principio de igualdad de trato, que habrd
de incluir la prohibicién de discriminacion basada en la nacionalidad, Igualmente,
se instituye como principio de la politica migratoria espafiola el reconocimiento de
iguales derechos y obligaciones para los extranjeros que vivan o trabajen legalmente
en Espafia, aunque condicionado a los términos previstos en la Ley, en el art. 2 bis.2
letra e) de la LOEXx.

HI. LIMITACIONES EN EL DERECHO A EMIGRARY LA (INNMADUREZ
DE LLOS DERECHOS DE LOS INMIGRANTES

Los instrumentos internacionales reconocen un derecho a emigrar, aunque se
halgle poco o nada de él. Toda persona es libre de abandonar un pais cualquiera, in-

(16)  Elart. 23.2 de la Directiva 2014/36/UE sefiala con detalle cudles son las posibilidades de
restriccion de la igualdad de trato que puede ser alegada por parte de los Estados.

(17)  Att. 2 bis.2 letra i) LOEX, habrfa que cuestionatse si estd matizada la real extensién de ese
principio por otros preceptos de la propia LOEX,
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cluso el suyo™®, Se trata de un derecho encerrado dentro del mds amplio derecho de
libertad de circulaciént'?, pero este segundo derecho sélo se reconoce en plenitud a
quienes se encuentren legalmente en el territorio de un Estado; si bien, cabe imponer
limitaciones justificadas al derecho en atencién a la seguridad nacional y seguridad
piblica, el mantenimiento del orden publico, la prevencién del delito, la proteccion
de la salud o de la moral y la proteccién de los derechos y libertades de terceros.

Desde una perspectiva juridica es dificil entender que del derecho a emigrar se
pueda extraer un correlativo derecho a la inmigracién y un auténtico reconocimiento
del mismo, entendido este tiltimo como derecho de entrada en otro pafs, que siempre
estard condicionado por la legislacién de extranjerfa del pafs de acogida, no sélo en
el acceso sino también durante todo el periodo de permanencia. No obstante, desde
diversos instrumentos internacionales en defensa de los inmigrantes se regulan, cuando
ya se ha entrado en un Estado, aspectos de relevante interés para su proteccion, lo que
incluye la prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros .

La ordenacién de la inmigracién se rige por el criterio de la entrada regular en
el pafs de destino. Asf se ha articulado desde la normativa internacional y, también,
desde las Leyes espafiolas, destaca en el derecho interno tanto la precedente Ley Or-
gdnica 7/1985 como la vigente regulacién por Ley Orgdnica 4/2000 de los Derechos y
Libertades de los extranjeros en Espafia y su integracion social®” (en adelante LOEX),
Las situaciones excepcionales para la admision de extranjeros se refieren al Derecho
de asilo (renovado por la Ley 12/2009, de 30 de octubre) que goza de una regulacién
especial y preferente a la general de extranjerfa.

La inmigracién que recibe hoy Espaiia es, sin duda, una inmigracién laboral,
como lo es cualquier inmigracién del sur al norte, del este a occidente, migraciones que
intentan huir de la pobreza. El 4nimo que mueve a emigrar es la bisqueda de mejores

(18) Asf se recoge en el Protocolo niim. 4 al Convenio europeo para la proteccidn de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (Convenio de Roma de 1950), reconociendo desde 1963 ciertos
derechos y libertades ademés de los que figuran en el propio Convenio. El mencionado Protocolo ha sido
recientemente ratificado por Espafia y es de aplicacién en nuestro pafs desde el 16 de septiembre de 2009.

(19) Que las normas de extranjeria denominan libertad ambulatoria.

(20) Ademds, si se trata de extranjeros residentes legales su expulsion debe estar precedida de una
resolucién motivada y amparada en la Ley (principio de legalidad), también ha de dotarse al procedimiento
de garantfas para la defensa del extranjero. Protocolo nim. 7 al Convenio de Roma, instrumento adop-
tado en 1984, su art. 1 recoge tres derechos para proceder a la expulsién de los extranjeros que residan
legalmente en un Estado: poder hacer valer razones de oposicion a la expulsién, solicitar el examen de
su caso y poder ser representado. S6lo en los casos de razones de orden piiblico o seguridad nacional
podrd realizarse una expulsion preventiva antes de ejercitar esos derechos. Uno de los medios para esa
defensa serd el derecho a la asistencia letrada, el art. 62 bis.[ letra f) de la LOExX regula de oficio esa
asistencia, tratdndose de extranjeros en centros de internamiento para su expulsién.

(21) Como antecedentes legislativos sélo pueden citarse normas incompletas que regularon aspec-
tos parciales de la extranjerfa, entre las que destacan el RD de extranjerfa de 17 de noviembre de 1852,
el RD de 16 de enero de 1931, de entrada, estancia y establecimiento en Espafia de los extranjeros, el
Decreto de 8 de septiembre de 1932 o los Decretos de 27 de julio de 1968 sobre extranjeros, régimen de
empleo, trabajo y establecimiento o de 14 de febrero de 1974 relativo al régimen de entrada, permanencia
y salida del territorio espafiol.
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condiciones a las del pafs de origen que permitan sobrevivir gracias al trabajo humano.
Se trata de una huida de la miseria en busca de la prosperidad (imaginada mejor en
paises mas desarrollados). El volumen de las migraciones se ha visto acrecentado en
las dltimas décadas, alentados los migrantes por economias més abiertas, en plena
expansion y crecimiento productivo, mayores intercambios y miltiples facilidades
del transporte, pero sobre todo debido a cuantiosos puestos de trabajo vacantes que
requieren escasa formacién. También en los dltimos afios se han incrementado las
inmigraciones irregulares, ya que no siempre se utilizan las herramientas de inmi-
gracion disefiadas por los Estados y sus Derechos. El acceso irregular al territorio
espafiol suele articularse mediante entradas con visado de turista (méximo 90 dias y
finalidad de visitar el pafs), lo que provoca un ndmero creciente de inmigracién irre-
gular, otras situaciones tragicas son sufridas por las personas que deciden arriesgar su
propia vida (cruzando en pateras, a veces controladas por redes clandestinas) o, peor
incluso, sometidas a la trata de seres humanos®, reproduciendo el drama y tragedia
humana de la inmigracién como esclavitud.

Aunque siempre ha estado presente en las politicas migratorias el control de la
inmigracién irregular, en la actualidad se configura como una prioridad politica para
lograr la gestién eficaz y equilibrada de los flujos migratorios®, condicionando la
entrada a las necesidades econémicas y productivas del momento. No se pueden sostener
entradas y migraciones irregulares que, si se producen, niegan toda operatividad a la
ordenacion de los flujos migratorios. No son tampoco favorables para la ordenacién de
la migracién decisiones o iniciativas estatales que conviertan en regulares las entradas
irregulares®®. En esa lfnea, la regulacion espafiola dice apostar por una inmigracién
ordenada en un marco de legalidad, apoyada en una politica que vincula la llegada
de nuevos inmigrantes a las necesidades del mercado de trabajo.

Los inmigrantes desempefian, casi siempre, aquellos puestos de trabajo a los
que ya no quieren acceder los nacionales, generando una auténtica segmentacién de
los trabajos entre nacionales y extranjeros, s6lo excepcionalmente ocuparan trabajos
que los nacionales no pueden desarrollar debido a la insuficiencia de mano de obra
bien formada y/o cualificada®,

De los procesos migratorios se benefician las personas pero también el Estado de
destino que recibe una mejora de su productividad nacional y mayores contribuciones
a sus sistemas de Seguridad Social, junto con una mayor recaudacién fiscal. La incor-

(22) Por el Consejo de Europa se ha aprobado un Convenio niim, 197 sobre la lucha contra Ia trata
de seres humanos, hecho en Varsovia el 16 de mayo de 2005,

(23) Exigencia que recoge el art. 63 bis del Tratado de Lisboa «garantizas; en todo momento, una
gestion eficaz de los flujos migratorios». A esta medida se adicionan otras dos, la primera, otientada a
oftréder un trato equitativo para los nacionales no comunitarios que residan legalmente en los Estados
miembros; fa segunda, dirigida al fétreo control de la inmigracién irregular, particularmente frente a la

trata de seres humanos.

(24) Ello a la postre supondrfa un lastre para la legislacién de extranjerfa e, incluso, supondrfa
negar cualquier estfmulo a las migraciones ordenadas y regulares.

(25) Por ejemplo; en el 4mbito del deporte o de la medicina y profesiones sanitarias, por cietto
a estas $égundas colocaciones acceden més los ciudadanos comunitarios que los extracomunitarios.
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poracién de extranjeros al mercado de trabajo nacional les convierte en participes del
desarrollo econémico y social y alivian la falta real de mano de obra (en disposicién
de trabajar). Por lo que en los tiempos de crisis que suceden a los de bonanza también
deben recibir del Estado de acogida su debida cobertura social y asistencial. En los
momentos previos han pagado impuestos, han consumido, han realizado cotizaciones
al sistema de Seguridad Social, ahora siendo inmigrantes legales en un Estado de De-
recho deben poder beneficiarse de la proteccion que despliega el Estado del bienestar.
Otro tipo de respuesta piblica significarfa condenar al inmigrante a la marginacion y
al apartamiento civico (las sucesivas reformas en materia de incorporacién de nuevos
derechos a los inmigrantes tienden a reconocer determinados derechos de ciudadania
para los inmigrantes de forma escalonada, siempre acompasados al afianzamiento del
periodo de residencia legal en el pafs). Tampoco tiene sentido en un Estado social y
de Derecho mirar al inmigrante o s6lo como sostenedor o s6lo como sostenido por
nuestra Proteccién social, habrd de atender a ambas posiciones.

El extranjero debe ser tratado como persona y reconocerle los derechos que le
asisten, pero en situaciones de crisis como la que atravesamos esos derechos, a veces,
son vistos como disminucién de la proteccién que alcanza a los nacionales, generando
conflictividad entre nacionales y extranjeros, particularmente en el empleo y en el
acceso a servicios y prestaciones sociales, en la atenci6n sanitaria... Las respuestas
sociales y juridicas ante el fenémeno de la inmigraci6n en tiempos de crisis son més
rigurosas (lo hemos visto en Europa, con la aprobacién en el periodo 2003-2015 de un
nimero importante de Directivas dedicadas a esta matetia y en Espaiia con la reformas
de 1a LOEx operadas en 2009 y 2011). Por otro lado, la débil proteccion al irregular
provoca la falta de reconocimiento de su persona y de sus derechos humanos, asi su-
cedi6 con las anteriores versiones de la Ley espafiola de extranjera, desconociendo
algunos de los derechos fundamentales de los extranjeros como la educacién, reunion,
manifestacion, incluso de contenido laboral, por ejemplo, la huelga, la libertad de
sindicacién y de asociacién profesional.

IV. EL ORDENAMIENTO JURIDICO ANTE EL TRABAJO DE LOS INMI-

z

GRANTES: LA LEGISLACION ESPECIAL DE EXTRANJERTA

Desde que en el afio 2000 se aprobara en Espafia la vigente LOEX, la ordenaci6n
juridica de esta cuestion ha sido manifiestamente insuficiente y en no pocas ocasiones
vacilante. En los afios transcurridos desde entonces, las sucesivas reformas nos indican
la necesidad de adaptacién a problemas originados por la realidad de la inmigracién
recibida y muestran ciertas patologfas de aplicacion normativa, asi se ha reformado la
norma mediante: LO 8/2000 —modificando su articulado original de rafz-, LO 11/2003
_incidiendo en la seguridad ciudadana—, LO 14/2003 —también de calado siguiendo la
linea de lucha contra la inmigracion ilegal—, el entonces RD 2393/2004 que en nuestra
opinién supuso una reforma encubierta de la Ley @6 10 2/2009, con una vuelta més

(26) LaLO 2/2009 incorporaba con rango legal no pocas regulaciones que primeramente se con-
templaron s6lo por la via reglamentaria.
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de tuerca hacia la bisqueda de la canalizacién legal de los flujos migratorios ajustados
«a nuestra capacidad de acogida y a las necesidades reales de nuestro mercado de
trabajo», o LO 10/2011, que atiende particularmente a la situacién protectora de las
mujeres victimas de violencia o a las victimas de trata de seres humanos para respaldar
la denuncia frente al agresor, la cooperacion con las autoridades en la persecucion del
delito y posibilitar el ejercicio de la tutela judicial efectiva sin temor a amenazas o, en
fin, la reforma que se introduce con el RDLey 16/2012 (mediante su DF 3%) respecto al
derecho a la asistencia sanitaria de los extranjeros con remisién a la legislaci6n sanitaria
vigente (si bien el contenido y extensién del derecho serd nuevamente modificado en
2015). Aquélla sucesién de reformas legislativas persigue ajustarse a los (constantes)
cambios de la realidad migratoria y diferentes retos acontecidos al inicio del siglo, pero
sobre todo es una respuesta contundente a los cambios de la situacién del empleo en
Espafia y a las exigencias de la Politica comiin de inmigracién®”, de manera que se
busca ofrecer una respuesta eficaz en la lucha contra la inmigracion irregular.

En las modificaciones legales se pueden observar movimientos pendulares
provocados, unas veces por cambios en las mayorfas legislativas o por motivaciones
contrapuestas o, en fin, por exigencias de la propia Unién europea (Acuerdo Sche-
gen® y la creaci6n de una Politica comin de inmigracién®”). Sobre la base de art.
79 del Tratado de funcionamiento de la Unién europea, los pilares europeos se apoyan
en el control de las migraciones, su correcta gestién, con atencion a las necesidades
econémicas y demogréficas de los Estados miembros, asf se busca erradicar las mi-
graciones ilegales (y en especial perseguir a los grupos que las estimulan, a las redes
clandestinas de inmigracion y el trafico de seres humanos®®). La accién comtin en
el seno de la UE se centra en la adopcion de medidas para el ingreso y permanencia
de nacionales de terceros pafses en la Unién europea, la regulacién del derecho de
reagrupamiento familiar y la conjunta adopcidén de reglas administrativas para la
concesién de permisos, su denegacion, la expulsién y, en su caso, repatriacion para
quienes se encuentren en situacién irregular, La influencia europea tiene su anclaje en
la necesidad de reforzar la inmigracién regular y combatir la irregular (desde distintos
frentes). Un niimero importante de recientes Directivas comunitarias apuntan en este

(27) Con alusiones eufemisticas a la «nueva realidad migratoria» MIONEREO PEREZ, J.L. y TRIGUERO
MarTiNEZ, L.A. (2010): El Modelo de proteccion legal del trabajador extranjero tras la reforma realizada
por la Ley Orgénica 2/2009, de 11 de diciembre, Aranzadi social nim. 19 y 20. BIB 2010/148 y 152.

(28) A partir del Reglamento CE 562/2006 del Parlamento europeo y del Consejo, de 15 de matzo,
por el que se establecen las normas para el cruce de fronteras exteriores.

(29) Intégrada en el bloque dedicado a politica exterior y de seguridad comin integrada dentro
del espacio paraia libertad, 1a seguridad y la justicia, arts. 67 y ss. del Tratado de funcionamiento de la
Unién europea. Su gestacidn se inicié en Viena (1998), Tampere (1999) y Laeken (2001) sobre la base
de la necesidad de control de los ﬂUJOS migratorios en todas sus fases, potenciar las migraciones legales
en cooperagion con los pafses de origen y combatir la entrada megulal con una politica de retorno de
los residerites ilegales asi como los fenémenos crecientes de trata de nifios y mujeres.

(30) Un ejemplo de ese avance se observa en la LO 10/2011 que reforma la LOEx motivada por

La necesidad de responder con mayor firmeza a las exigencias del Convenio nim, 197 del Consejo de

| Europa de2005, de 16 de'mayo, de lucha contra la trata de seres humanos y reforzar la obligacién asumida

por el Estado de ofrecérles asistencia como victimas, y ello con independencia de su colaboracion en la
persecti¢ion de ilicitos penales o administrativos.
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sentido®, También se exige que los Estados vigilen sus fronteras (una vez implantado
el mecanismo Frontex) e impidan la inmigracién ilegal.

En los afios precedentes se han efectuado algunas regularizaciones extraordi-
narias®?, en las ltimas etapas denominadas procesos de normalizacion, a la vista
del ingente nimero de inmigrantes carentes de una situacién regular que, de hecho,
vivian y trabajaban (sin papeles) en Espaiia a las que el Derecho da respuestas
excepcionales: permitiendo a quienes ya se encontraban en Espaiia solicitar una
inicial autorizacién de residencia y trabajo siempre que cumplieran ciertos requisitos
temporales de estancia, aun siendo de estancia irregular® (medidas que también se
adoptan en otras latitudes, por ejemplo la reciente regularizacién de 2014 habida en
EEUU). Sin embargo esas acciones han producido cierta alteracién, hasta el punto
que se puede llegar a hablar de desnaturalizacién de las vias ordinarias de acceso a
Espafia por parte de los extranjeros extracomunitarios. En algunos de esos procesos
se han clausurado los fundamentos propios del Derecho de extranjeria, ignorando
sus principios y reglas, validando groseros incumplimientos de la legalidad (por
ejemplo, en Espaiia en los afios 2001 y 2005), de manera que el derecho sf tomara
en consideracién las contrataciones realizadas con extranjeros irregulares @9, De
forma que en algunos momentos de nuestra reciente historia ha sido méas nume-
roso el ingreso de extranjeros por la via extraordinaria que mediante el uso de los

(31)  Sin dnimo exhaustivo, Directiva 2004/81 /CE, sobre la expedicion de un permiso de residencia
a nacionales de terceros pafses que sean victimas de la trata de seres humanos o hayan sido objeto de
una accién de ayuda a la inmigracion ilegal que cooperen con las autoridades competentes, Directiva
2004/82/CE, sobre la obligacién de los transportistas de comunicar los datos de las personas transporta-
das, Directiva 2008/115/CE, de 16 de diciembre—, para el retorno de los nacionales de terceros paises en
situacién de estancia ilegal —incorpora la necesidad de introducir, mejor, modificar o incluso endurecet,
por parte de las legislaciones nacionales tipos penales propiamente laborales en materia de inmigracion
laboral irregular—; la Directiva 2009/50/CE del Consejo, de 25 de mayo, que suaviza las condiciones
de entrada y residencia de los extranjeros. altamente cualificados gracias a la tarjeta azul con la finali-
dad de empleo altamente cualificado o la Directiva 2009/52/CE que establece normas minimas sobre
sanciones a los empresarios por dar ocupacién a inmigrantes sin autorizacién. También se trabaja en la
aprobacién de otra directiva (aun propuesta) con la finalidad de establecer un procedimiento simplificado
que conduzca a la concesion de un permiso tinico al tiempo que introducen un catdlogo de derechos de
los trabajadores extracomunitarios ~laborales y sociales— amparada en el derecho a la igualdad de trato
de los extranjeros con los nacionales. Y mds recientemente la Directiva 2014/36/UE, de 26 de febrero,
sobre las condiciones de entrada y estancia de nacionales de terceros pafses para fines de empleo como
trabajaclores temporeros y la Directiva 2014/54/UE, de 16 de abril, sobre medidas para facilitar el ejercicio
de los derechos conferidos a los trabajadores en el contexto de la libre circulacion de los trabajadores.

(32) En los tiltimos afios se han producido procesos de regularizacion extraordinaria en 1985- 1986,
1991, 1996, 2000-2001 y 2005.

(33) Ahora competencia de algunas CCAA, si la han asumido expresamente en sus respectivos
Estatutos de Autonomia, sobre esta materia GARC{A MURCIA, J. (2009): «El empleo de extranjeros tras
las modificaciones efectuadas por el RD 1162/2009, de 10 de julio», Derecho de los negocios, ntim.
229, pp. 51y ss.

(34) Sobre esta cuestion, por todos, DELGADO CASTANEDA, A. (2006): «Procedimientos para la
incorporacién de los extranjeros al mercado de trabajo. Consecuencias del trabajo sin autorizacidn»,
RGDTSS ntim. 11; MARIN MARIN, J. y GALLEGO Mova, E (2005): El trabajo de los inmigrantes irre-
gulares. Un estudio jurisprudencial, Bomarzo, Albacete 0 MONTOYA MELGAR, A. (2007): El empleo
ilegal de inmigrantes, Cuadernos Civitas, Madrid.

184 RUCT 14/2013

-

e




Vill.  Dificultades para la plena integracion laboral mujer...

mecanismos contemplados en la Ley de acceso a Espafia de los inmigrantes. Pero
ademds se ha adicionado una singular y excepcional regularizacién via arraigo,
que ha encontrado distintas versiones en la cambiante legislacién de extranjerfa, la
regulacién parti6é del RD 2393/2004, determinada por su cardcter permanente®, y
hoy se mantiene en el actual RD 557/2011, de 20 de abril ®®, que ademds incorpora
la figura del arraigo familiar. Sin duda, el fin Gltimo de estas respuestas ha sido
humanitario y/o sensible a la realidad®”, al admitir al extranjero irregular que ya
estd en Espaila y lleva vinculado al territorio un tiempo, a quien de facto se le ha
permitido la entrada o no se ha procedido a su expulsién al caducarle los permisos,
a quien sin posibilidad de «papeles» se le condenaba a la inseguridad, a la profunda
marginalidad o a formar parte de la economfa sumergida (alejandose estas situaciones
de la pretension de integracién de la comunidad extranjera que fijan como criterio
informador las normas de extranjerfa, como antes se ha apuntado), quedando en
aquellos casos las personas extranjeras mas expuestas a posibles abusos de terceros.
Y, ademds, en no pocas ocasiones el irregular ha sido, es o puede ser victima de
redes de trata de seres humanos (como ponen de manifiestos distintos instrumentos
y convenios internacionales que lo protegen).

Las reformas operadas en la LOEX, en diciembre de 2009 y julio de 2011,
llaman de nuevo a la ordenacién regular de la inmigracién. Se introducen mecanis-
mos de control mas severos frente a los agentes que contribuyen a la entrada y/o
permanencia irregular (a todos, sin excepciones). También algunas reformas en la
legislacion de extranjerfa intensifican la lucha contra las situaciones irregulares o
se modifican otras que incurrfan en incoherencias respecto del reconocimiento de
derechos, por ejemplo, cuando se exigia el empadronamiento que a su vez puso de
manifiesto y sacaba a la luz la situacién de irregularidad en la que se encuentra el
extranjero, lo que podria dificultar ofrecer esos datos a las Administraciones locales
por el miedo a ser expulsados®® (aunque no ha sido siempre asi pues, efectiva-
mente, los inmigrantes irregulares se empadronan o empadronaban para transitar
de su situacién irregular a una regular, al menos al poder demostrar el tiempo de
residencia o acceder a derechos bdsicos de asistencia social, de educacién y, en su
momento, también el acceso a la asistencia sanitaria); como lo contempl6 la redac-
cién precedente del art. 12 LOEx)®9,

(35) Asf FERNANDEZ CoLLADOS, M.B. (2007): El estatuto juridico del trabajador extracomunitario
en Esparia, Laborum, Murcia, pp. 269 y ss.

(36) Art. 121 y en el anterior desarrollo reglamentario los arts. 45 y 46.

(37) Aunque entre la doctrina se habla de un divorcio entre la Ley y la realidad indicando la fuerte
presion migratoria y el hecho de que los ilegales nutren la economfa sumergida, véase en este sentido
Escupero RoprfGuEz, R. (2009): «Claves 1egislativas en materia de inmigracion y problemética de las
v1as de acceso al mercado de trabajo por cuenta ajenay, RL, nim. 15, p. 6.

(3 8 LalLO 1472003 reformé la LBRL en lo relativo al empadronamiento de inmigrantes. La LO
2/2009 saficiona expresamente el falseamiento en los datos de empadronamiento cuando la vivienda no
coristituya él domicilio real del extranjero, asf lo contiene el art. 53.2 letra d) de la LOEX, La infraccién
se convierte en muy grave si hay dnimo de lucro con multas desde 10.0001 a 100,000 euros, en otro
casoes una infraccién grave,

(39) Véase SERRANO ARGUELLO N, (2001), «La proteccién de asistencia sanitaria a los extranjeros
en Bspafia», Revista de Administracion Sanitaria, vol. V n° 20/2001, pdgs.113 a 141.
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V. PRIMERO: LA ORDENACION DE LOS FLUJOS MIGRATORIOS Y
AUTORIZACIONES PARA EL TRABAJO DE EXTRACOMUNITARIOS

Un pilar fundamental de toda politica migratoria es la regulacion de los flujos,
en particular respecto a quienes efectian migraciones laborales; es imprescindible
gestionar las entradas de trabajadores migrantes, fijando la mirada para lograr la
integracién de aquellas personas que sean necesarias y, como trabajadores, puedan
ser integrados por el mercado de trabajo. Se trata de la ordenacién y el control de
las necesidades laborales del Estado que recibe personas inmigrantes, mediante las
necesarias herramientas juridicas que ofrezcan respuestas a las realidades migrato-
rias, estableciendo el control de las entradas y permanencias. Los paises de acogida
de inmigracion restringen el acceso de los extranjeros al mercado de trabajo ya que
tiene absoluta preferencia el mercado nacional de trabajo (o, en su caso, el ciudadano
europeo plenamente equiparado al nacional). Quien siendo extranjero desee trabajar
en Espafia por cuenta propia o ajena necesitard una previa autorizacién para hacerlo,
En consecuencia, existen restricciones para el acceso al mercado de trabajo cuando
se trata de extranjeros (arts. 36 y siguientes de la LOEx). La persona deberd tener
una estancia regular, esto es, una autorizacién de residencia y estar al tiempo en
posesién de autorizacion de trabajo. Pero una vez traspasada esa linea de diferencia,
ya contratados o pudiendo ejercer una actividad por cuenta propia gozan de plena
equiparacion con los nacionales,

En Espaila la inmigracién que recibimos es mayoritariamente (en cifras cuan-
titativas) una inmigracién laboral. Las leyes ordenan la entrada a través de visados y
concretas autorizaciones, bajo el control de los flujos migratorios. La continuidad de la
autorizacion facilita la permanencia, su obtencion se consigue gracias a un trabajo“9,
a la reagrupacion o a otras circunstancias. Puede estar vinculada, en primer lugar, a
actividades de temporada o para ejecutar tareas de campania®?, montajes de instalacio-
nes o construccién de infraestructuras, deportistas, artistas u otros de modo que cuando
termina la actividad estdn obligados a retornar a su pafs de origen o, en segundo lugar,
buscar una mayor continuidad permaneciendo en el pais de acogida, es decir, de manera
progresiva, primero gracias a autorizaciones de corta estancia y luego, tras la oportunas
renovaciones, pasar a autorizaciones para residir y trabajar de larga duracion®?,

(40) Para profundizar sobre el trabajo de los extranjeros pueden consultarse, de entre la abultada
literatura, las siguientes obras: BALLESTER PASTOR, M.A. (2006): El acceso al empleo de los trabaja-
dores extracomunitarios, Tirant lo blanch, Valencia, FERNANDEZ COLLADOS, M.B. (2007): El Estatuto
Juridico del trabajador extracomunitario en Espafia, Laborum, Murcia, SANCHEZ-RODAS NAVARRO
C. (2014), La residencia en Espafia desde el prisma del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social,
Aranzadi, Pamplona, TARABANI-CASTELLANI AZNAR, M. (2002): Reforma y contrarreforma de la Ley
orgdnica de extranjeria: andlisis especial del trabajo de los trabajadores extranjeros, Tirant lo blanch,
Valencia o0 VALDUEZA BLANCO, M.D. (2008): El tratamiento juridico del trabajo de los extranjeros en
Esparia, Lex Nova, Valladolid.

(41) Sus especialidades en cuanto régimen de entrada y permanencia se regulan en el art. 42 de
la LOEXx.

(42) Arts. 37 y 38 de la LOEX para el trabajo por cuenta propia y para el trabajo por cuenta ajena,
respectivamente.
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Las autorizaciones iniciales tienen una triple limitacién: (1) en cuanto al 4mbito
territorial, (2) respecto al sector de actividad (también determinadas profesiones en-
cuentran mayores exigencias pues sélo pueden ejercerse si se tiene la homologacién
necesaria) y (3) la temporal. Las primeras autorizaciones de residencia y trabajo estin
limitadas en el tiempo, la primera autorizacién se concede por un afio, renovable por
dos afios y otros dos afios ), con cinco afios de residencia continuada puede obtenerse
la residencia de larga duracién®? (a partir de este momento ya no se exigiré la reno-
vacién periddica de la autorizacion de trabajo, pudiendo realizar cualquier actividad).

Con cardcter permanente, al margen de los procesos extraordinarios de normaliza-
ci6n, se ha permitido proceder a la regularizacién mediante el llamado arraigo laboral®,
consistente en la acreditacién del tiempo previo de permanencia en Espafia (2 afios) y
siendo necesario demostrar que ha realizado prestaciones laborales (de hecho) al menos
durante 6 meses (reconocidas judicialmente o por resolucién administrativa). Pero tam-
bién se ha regulado un denominado arraigo social, en este caso se exige un afio més de
permanencia en Espafia (3 afios, por tanto) y la concertacion de contrato de trabajo de
duracién no inferior a un afio, siempre que ademds, o bien, existan vinculos familiares
con otros extranjeros residentes“® (en primer grado), o bien, se aporte un informe de la
Comunidad Auténoma o, si asf lo establece ésta por el municipio en que vive que refleje
su insercion social (conocimiento de lalengua, medios de vida...). Estos dos mecanismos
permiten acceder a la autorizacién de trabajo siempre que se consiga una contratacién
de trabajo, con alta en la Seguridad Social en el plazo de un mes desde que se obtiene
la autorizacion para trabajar. De alguna manera esas vias de acceso a la regularizacién
reflejan notorias incoherencias en el modelo de desarrollo de la inmigracién regular en
Espatfia. Existe una tercera posibilidad de arraigo familiar, el acceso se ve facilitado
gracias a esta via por ser hijos de padres espafioles, en este caso sin necesidad de aportar
oferta de trabajo (contemplado en el art. 121.3 del RD 557/2011).

VI. DESPUES: LEYES CON DERECHOS PARA LA INTEGRACION DE
LOS INMIGRANTES

Una sociedad democrética y moderna es aquella capaz de extender derechos
ademas de a sus ciudadanos a todos los residentes en el territorio, del mismo modo

(43) Latramitacién de las renovaciones normalmente se solicitard en los 60 dfas naturales previos
a la expiracién de la vigencia o, siendo ya infraccién leve, en los 3 meses posteriores a la caducidad de
la anterior autorizaci6n. Si caducardn los periodos no cabrfa renovacién, sélo una nueva autorizacién
inicial para el trabajo.

4 Regulada én el art. 32 de la LOEx. Residencia que se extingue, entre otros motivos, cuando
haya una ausencia superior a doce meses consecutivos dentro del territorio de la Unién europea, salvo
excepciones expresas que han de desarrollarse reglamentariamente. Aunque les permite recuperar su
estatuto de manera simplificada

(45) Art. 121 del yigente Reglamento aprobado por RD 557/2011.

(46) Desdela L0 2/2009 (que reforma la LOEX) se entiende que esa expresion se refiere siempre
a una sltvacién de estancia o residencia legal.
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que impone a los extranjeros las correspondientes obligaciones derivadas de la con-
dici6n de residentes, sin importar cual sea su nacionalidad de origen. Pasardn asf las
legislaciones de extranjeria a introducir dentro de sus articulados no sélo los derechos
de la persona y todos los derechos afectos a su dignidad como persona sino, también,
otros derechos, entre los que nos interesa destacar ahora los derechos de contenido
social o laboral. Las actuales normativas contemplan una amplia gama de derechos y
libertades de los extranjeros. Algunos reconocidos en cuanto personas, otros en cuan-
to inmigrantes. La evolucién de las normas de extranjerfa han permitido incorporar
cada vez mayores reconocimientos de derechos y garantfas para con los extranjeros.

Consiguientemente las leyes de extranjerfa, apoyadas sobre fundamentos inter-
nacionales, incorporan un catdlogo de Derechos reconocidos a los extranjeros. Asi
se distingue entre derechos de la persona y otros derechos, estos tltimos no s6lo son
objeto de posible modulacién por los Estados sino, incluso, pueden ser limitados. Con
apoyo en el art. 13 de la CE, desde los afios ochenta, el Tribunal Constitucional realiza
una triple categorizacién de los derechos de los extranjeros *?; (1) los que pertenecen
a toda persona y a su dignidad humana donde no cabe distincién entre nacionales y
extranjeros, ni limitaciones ni en su titularidad ni tampoco en su ejercicio, en ningtn
caso se podria vaciar el derecho o desnaturalizarlo por la condicién de extranjero,
(2) los derechos reconocidos por las Leyes y los Tratados internacionales ratificados
por Espaiia, que serdn disfrutados por los extranjeros en atencién a las condiciones de
reconocimiento, es decir, permiten modulacién por las legislaciones y, (3) una nega-
cién de los derechos de ciudadania del art. 23 de la CE, referido a la participacién en
asuntos publicos y el acceso a cargos y funciones publicas, en los términos que recoge
expresamente el art. 13.2 de la CE. Hay autores que a la lista antes descrita afiaden
una categoria adicional (4) de los derechos que s6lo se reconocen al inmigrante en
atencioén a su singular situacién, como el derecho de asilo del art. 13.4 de la CE“®),

Las modernas legislaciones de extranjerfa han incorporado elencos de derechos
inalienables de la persona (vida e integridad fisica y moral, libertad ideolégica, libertad
y seguridad, reunién, manifestacién, asociacidn, tutela judicial efectiva incluyendo, si
procede, por la carencia de recursos, la asistencia juridica gratuita —derecho remode-
lado con la nueva redaccién de 2009 de la LOEx “-) y de contenido social (derecho
de huelga, libertad sindical y de afiliacién) pero como acabamos de apuntar no han

(47) STC 99/1985, de 30 de septiembre, doctrina reiterada por Sentencias posteriores, entre otras,
SSTC 130/1995, 95/2000 o 13/2001. Sobre esa clasificacién, por todos, SOLANES CORELLA, A, (2008):
«Una aproximaci6n a los derechos de los extranjeros en Espafia» en CABEZA PEREIRO, J. y MENDOZA
Navas, N. Tratamiento juridico de la inmigracion, Bomarzo, Albacete, pp. 43 y ss. o AJA, E. (coor.),
(2009): Los derechos de los inmigrantes en Espafia, Tirant lo blanch, Valencia.

.. (48) Por todos, CRUZ VILLALON, J. (2006): «Los derechos constitucionales...», cit., p. 11 de la
version digital.

(49) Derecho contenido en el art, 22 de la LOEx y reconocido en las mismas condiciones que los
ciudadanos espafioles (incluye la asistencia letrada en la denegaci6n de la entrada y procesos de expulsion).
Por exigencias de las SSTC 95/2003 y 236/2007, en esta dltima se interpreté que se negaba el derecho a
la tutela judicial efectiva si no se reconocia la asistencia jurfdica gratuita al extranjero irregular. Aunque
ambas resoluciones cuentan con votos particulares que entienden que la asistencia juridica es derecho
instrumental y no forma parte del contenido esencial de la tutela judicial efectiva del art, 24 de la CE,
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beneficiaba asi a los irregulares sin recursos econémicos—, si bien, en los casos de ser
necesaria asistencia sanitaria publica de urgencia por enfermedad grave o accidente,
para los menores o las mujeres durante el embarazo y puerperio no se requiri ni
siquiera el requisito del empadronamiento, no obstante en el afio 2012 se modificaba
en este punto la LOEx de manera que, por un lado, se despoja de contenido material
al precepto de la Ley (art. 12) prefiriendo realizar en ¢l una remisién a la normativa
sanitaria vigente®?, por otro, el reconocimiento en clave de igualdad se va a ofrecer a
todos los extranjeros residentes y, en menor medida restringiendo los mecanismos de
acceso y reconocimiento, a los irregulares. Lo que significa que los extranjeros irre-
gulares podrén siempre acceder a la asistencia sanitaria de urgencia por enfermedad
grave o accidente y hasta su alta médica, y se mantiene, como en la legislacion pre-
cedente, para las mujeres cuando estdn embarazadas, asistencia al parto y postparto y
para los menores la cobertura de asistencia sanitaria en igualdad de condiciones a los
nacionales®®. Asimismo, podrdn disfrutar de toda la gama de acciones de asistencia
social propia de los servicios sociales, siempre que sea una asistencia social ajena a
la Seguridad Social, cuando tengan la condicién de residentes, incorpordndose en la
nueva regulacién una ampliacién de derechos para los discapacitados o menores con
domicilio habitual en Espaiia (art. 14.2 de la LOEX). Por ultimo, para recibir servicios
y prestaciones sociales bdsicas no importa cudl sea su situacién, regular o irregular
(art. 14.3 de la LOEX). Se suele entender por servicios sociales basicos los servicios
primarios o atenciones vitales que suelen consistir en acogida (temporal en albergues u
otros alojamientos) y ayudas a domicilio, ademds de toda la informacién en materia de
servicios y prestaciones sociales. Su dispensacion y amplitud depende principalmente
de cada Comunidad Auténoma, siendo también importantes en esa tarea los servicios
sociales que prestan los Ayuntamientos y las Diputaciones. No obstante, es dificil que
puedan acceder los extranjeros en situacion irregular a las llamadas ayudas de insercién,
ingresos minimos de insercién o rentas garantizadas de ciudadanfa’ que dispensan las
CCAA, quedardn excluidos precisamente por su condicién de ilegales (al exigirles como
requisito de su disfrute un periodo previo de residencia, residencia legal por tanto).

Cuando los extranjeros no tienen la residencia legal no gozan de equiparacion
con los espafioles en el elemento basilar configurador del Estado del bienestar: la
accién protectora del Sistema de Seguridad Social (arts. 10, 14.1y 36.5 de 1a LOEX).
De modo que el acceso a la Seguridad Social contributiva, como criterio general, se
restringe a quienes siendo extranjeros estdn inscritos en los distintos Regimenes de
Seguridad Social (con afiliacién y alta®”) y respecto a la Seguridad Social no contri-

el afio 2003, estdn llamados a renovar su inscripcion en el padrén, cuando no tengan permiso de larga
estancia (se trata de una renovacién periédica, cada dos afios, para evitar la caducidad de la inscripcion
padronal). El debate sobre los efectos de la inscripeidn en el padrén para los inmigrantes irregulares
se vio reabierto en 2010, pues, aunque permite el acceso a derechos asistenciales y sanitarios, no deja
de ser una férmula que pone en conocimiento de las autoridades la situacién irregular del inmigrante.
(55) Cambio que introdujo el RDLey 16/2012, de 20 de abril.
(56) Art. 3 ter de la Ley 16/2003, de cohesién y calidad del sistema nacional de salud.

(57) Incluso la eficacia de la autorizacién de residencia y trabajo se condiciona al alta del traba-
jadot en la Seguridad Social (art. 36.2 de la LOEXx). Sobre esta cuestién MONTOYA MEDINA, D. (2009):
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butiva serd siempre necesario que sean residentes legales en Espafia para acceder a
sus prestaciones. Para el inmigrante que después de trabajar en el extranjero retorne
a su pafs, 0 se mueva por varios Estados, es importante conocer que si existe un Con-
venio de Seguridad Social con esos pafses se computardn, acumularén y totalizarén
los periodos cotizados en Espafia para poder generar prestaciones, y éstas (siendo
econdémicas) en su mayorfa podrdn ser exportadas (primero mediante el Convenio
OIT nim. 48, sobre la conservacién de los derechos de pensién de los inmigrantes de
1935 y posteriormente los Convenios OIT niim. 97 sobre los trabajadores migrantes
de 1949, y Convenio OIT niim. 143 de disposiciones complementarias de 1975),

La agrupaci6n familiar se sustenta en la proteccién de la familia, amparada en
los textos internacionales y, en particular, de Ios derechos de los menores. El derecho
a la reagrupacién familiar de los extranjeros se condiciona a la residencia legal (art.
17 de la LOEx). Este derecho permite reagrupar al cényuge (s6lo a uno) o persona
con la que se mantenga anéloga relacién de afectividad, los hijos menores o discapa-
citados del reagrupante o del cényuge si ejerce en solitario la patria potestad y a los
ascendientes mayores de 65 afios (salvo excepciones de edad justificadas en razones
humanitarias). Los reagrupados s6lo podran a su vez reagrupar si cuentan con auto-
rizacién de residencia y trabajo independiente del reagrupante, evitdndose asf efectos
encadenados de la reagrupacion ®®, La nueva regulacion agiliza el trénsito al trabajo
de los reagrupados para que de manera inmediata puedan trabajar.

VIL. LA MIRADA DE LA INMIGRACION FEMENINA

Desde hace unas décadas se ha observado el creciente fenémeno de feminizacién
de la inmigracién. En las primeras fases la mujer migraba en un segundo momento,
después del hombre, cuando éste la requeria para su reagrupacién, Las normas lega-
les de extranjerfa miran a la reagrupacién familiar desde esa perspectiva, tratando a
la mujer como deuteragonista en los procesos migratorios, Algunas medidas timidas
del ordenamiento juridico comienzan a conceder el acceso a la mujer a permisos y
autorizaciones de residencia independientes, pero sélo ante situaciones de debilidad o
especial dificultad. La mujer (junto a los hijos y/o ascendientes) sigue siendo el prin-
cipal sujeto receptor de las actuaciones de reagrupacién familiar, lo que la coloca ante
el derecho, guste o no reconocerlo, eh una situacién de dependencia del reagrupante
(mayoritariamente varones). Ello en ocasiones se convierte en un obstéculo para la
integracion en el mercado laboral de las mujeres inmigrantes (aunque no siempre, en
gran medida dependerd de las culturas de origen de los inmigrantes).

En las migraciones de principios de este siglo XXI la presencia femenina es muy
importante, tan s6lo se sitda unos puntos por debajo de la masculina. Se puede hablar

«Reflexiones en totno al alcance de la proteccién de Seguridad Social del trabajador extranjero no
autorizado», REDT, nim. 144, pp. 863 a 881.

(58) En los dltimos afios el proceso de reagrupacién familiar se habia convertido en una impor-
tantfsifa férmula de entrada en Espafia de inmigrantes,
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de migraciones con la mujer como protagonista (la mujer que voluntariamente decide
iniciar un proceso migratorio, aunque no podemos olvidar la existencia de tantos casos
donde es obligada y victima de la trata de seres humanos®”). La presencia de mujeres
extranjeras es importante en Espafia, aunque todavia se encuentra en valores numéricos
un poco por debajo de los hombres que emigran, parece que estd en torno a un 47%
de la poblacién inmigrante (si bien en atencién a su lugar de procedencia esas cifras
se ven alteradas, asi son mayoritarias frente a los hombres las mujeres trabajadoras
procedentes de la Europa no comunitaria y de Iberoamérica®). Aunque se desco-
noce el nimero de mujeres en situacién irregular, es sabido que junto con los nifios
las mujeres estdn més expuestas a la economfa sumergida, pero también —como ha
puesto de manifiesto Naciones Unidas y la propia OTT-al abuso, a la trata, al trabajo
forzoso o a situaciones de esclavitud como lo es la prostitucién.

Una de las grandes preocupaciones europeas es el envejecimiento de su poblacién,
problema que también se proyecta sobre Espafia. Junto a las bajas tasas de natalidad,
el envejecimiento de la poblacién supone un particular reclamo para la migracion fe-
menina como aliciente para rejuvenecer nuestra poblacién (y en general la europea), la
edad de los inmigrantes es también un agente de rejuvenecimiento de la poblaci6n en
su conjunto. Nuestro contexto demogréfico necesita de la poblacién extranjera, (1) en
lo econdmico, para continuar el ritmo de crecimiento y competitividad, evitando caer
en la pérdida continuada de la actividad econémica y (2) en lo social, con la finalidad
de evitar mermas significativas de poblacién; pues el envejecimiento progresivo actual
ahoga nuestras posibilidades socioeconémicas para el mafiana y las perspectivas de
futuro no son nada halagiiefias, ya que en unos afios el progresivo envejecimiento de
la poblacién espafiola probablemente se cuadriplicard.

La inmigracién contribuye a rejuvenecer la poblacién y para ello es indispensable
la llegada de la mujer inmigrante, lo que en estos afios pasados y para los venideros
supondré favorecer el crecimiento socio-econémico. La emigracion de la mujer supone
una pérdida de capital humano en sus paises de origen (pérdida exponencial). Por
lo cual, las politicas de inmigracién deben tender a la cooperacién al desarrollo con
aquellos pafses evitando irreversibles despoblaciones, cercenando a esos territorios
en su desarrollo y crecimiento presente y futuro. La ordenacién de los flujos migra-
torios es necesaria desde los pafses de procedencia de los migrantes y, también, para
atender a criterios de solidaridad de los pafses ahora exportadores de grandes hilos
de personas, comprometiéndose con el desarrollo de esas zonas, con sus poblaciones
y paises para favorecer el futuro progreso en ellos: evitando su despoblacion, la irre-

(59) E180% de las personas que son traficadas son, precisamente, mujeres y la mitad de quienes son
objeto de este abominable trafico de seres humanos son menores, asf 1o manifiesta cada afio el Informe
anual sobre la Trata de Personas de EEUU, que puede ser consultado en Trafficking in Persons Report
(TIP), Jiine 2009, su texto se encuentra en la direccion http://www.state. gov/g/tip/rls/tiprpt/2009/index.
htm Sobre el particular problema que presenta la esclavitud bajo la apariencia de trabajo doméstico véase
MiRARRO YANINI M. (2014), «Formas esclavas de trabajo y servicio del hogar familiar: delimitacion
conceptual, problemdtica especifica y propuestas», RL ndm. 10 (La Ley 6527/2014).

(60) Asf lo reflejaban los datos del observatorio permanente de inmigracién de 2008 y hoy se
mantiene.
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mediable pérdida de capital humano (insustituible) y su avance econémico y social
(aspecto al que se refiere el art. 2 bis 2 letra j) de la LOEX). Aun deben desarrollarse
medidas mds incisivas para evitar la descapitalizacién humana de esos paises de ori-
gen, que no pocas veces frena todas las potencialidades de desarrollo. El fenémeno
de la feminizacién de la inmigracién supone también una merma del desarrollo de
los paises que pierden a sus pobladores. La cooperacién entre Estados de nacionales
emigrantes y receptores de inmigrantes es bdsica en este apartado. Desde la Unién
europea se subraya la importancia de levar las ofertas de empleo extranjeto a los
lugares de origen para, en la medida de lo posible, evitar los abusos de las redes ile-
gales de trata de seres humanos (que afectan mucho mds a las mujeres) y las oleadas
de inmigrantes irregulares.

VII. RESTRICCIONES EN EL DERECHO A TRABAJAR DE LOS INMI-
GRANTES

El derecho al trabajo se ubica dentro de una singular configuracién para poder
admitir el trabajo de los inmigrantes, siendo prioritario en el acceso el nacional es-
pafiol o quienes estdn equiparados a ellos (los ciudadanos comunitarios o del EEE,
criterio hecho extensivo a nacionales de terceros pafses si hay vinculos familiares o
asimilados con los europeos) frente al trabajador extracomunitario. El precepto consti-
tucional que incorpora este derecho, el art. 35 de la CE, ya lo contempla sélo para los
espafioles, limitando asf su titularidad. Para poder acceder el extranjero al territorio
espafiol serd necesario estar en posesién de un visado (salvo excepciones legalmente
contempladas); es el documento que facilita la entrada y delimita su finalidad: trdnsito,
estancia —pudiendo ser para btisqueda de empleo—, residencia o trabajo y residencia.

El extranjero ve restringida la entrada para trabajar porque ésta estd sometida
a las necesidades de mano de obra o, lo que es lo mismo, a la situacién nacional
del empleo, siendo prioritaria la contratacién de nacionales sobre los trabajadores
extranjeros, por lo cual se ha hablado de este momento como de «trato desigual» ©V,
El extranjero se ve sometido a autorizaciones administrativas y sus correspondientes
renovaciones, es decir, a restricciones legales en el acceso al trabajo sea por cuenta
ajena o por cuenta prop1a justificadas en su condicién de extranjero (aunque tam-
bién existen excepciones contempladas en el art. 41 de la LOEX, por su modernidad
destacamos la tarjeta azul para profesionales altamente cualificados, del art, 38 ter
de la LOEx© o las reglas especiales para los investigadores del art. 38 bis de la
LOEx). También es relevante dar a conocer que en los Tratados firmados por Espafia,

(6]) Ast lo puso de manifiesto tempranamente la STC 107/84 y entre la doctrina, por todos, Ffir-
NANDEZ COLLADOS, M. B., CARDENAL CARRO, M., SERRANO VILLAMANTA, J. (2007): «Régimen juridico
especifico del trabajo de 10s extranjeros en Espafia» en Palomar Olmeda (coor.) Tratado de extranjeria,
Thomson-Aranzadi (3* ed), Cizur Menor, pp. 354 y ss., de los mismos autores (4* ed-2010).

(62) Resultado de la incorporacién al Detecho espafiol de la Directiva 2009/50/CE del Consejo, de
25 de mayo de 2009, relativa a las condiciones de entrada y residencia de nacionales de terceros pafses
para fifles de empleo altamente cualificado.
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anteriores a nuestro ingreso en la Unién europea (1 985), se reconoce la reciprocidad
del derecho al trabajo entre los Estados firmantes, en ellos sf se exige que se obtenga
visado y autorizacion para trabajar, pero no se vincula a la situacién nacional del
empleo (aplicado a chilenos, peruanos®). También el art. 40 de la LLOEX recoge
supuestos especificos de exencién de atender al requisito de la situacion nacional
del empleo para acceder a un contrato de trabajo entre las que se incluyen, por su
especial vulnerabilidad, a las mujeres victimas de violencia de género o de trata de
seres humanos. En relacion a la violencia de género, fue una novedad incorporada
por la LO 2/2009 y profundizada tras la reforma de 1a LO 10/2011, permitiendo que
puedan acceder a su regularizaci6n y asf también denunciar al agresor para que el
delito no quede impune por el miedo a Ja expulsién©?, con una especifica regulacion
en el art. 31 bis de la LOEX, aspecto que posteriormente revisard la LO 10/2011. Lo
que nos hace reflexionar sobre la comisién de otros delitos graves y si seria deseable
que esa regla se ampliara a fin de evitar la impunidad del delito cometido sobre el
inmigrante en situacion irregular (sobre todo si el bien juridico afectado es su persona
e integridad en sus distintas expresiones e incluyendo todo ataque a la dignidad de la
persona). Respecto a las victimas de trata de seres humanos se incorpora un art. 59
bis de la LOEx que atiende a esta situacion del extranjero. Si el extranjero ofendido
colabora se ha venido recogiendo la doble posibilidad de retorno asistido a su pafs de
procedencia o la concesion de autorizacion de residencia y trabajo, también incluye
una autorizacién provisional, con facilidades en este caso de integracion social,
Estas dos protecciones se haran extensivas también a los hijos por laLO 10/2011, e
incluso en caso de victimas de trata de seres humanos a otras personas con vinculos
familiares, o de otra naturaleza, con la victima para evitar que las redes bloqueen la
cooperacion mediante amenazas graves a los més allegados.

El art. 10 de la LOEx regula el derecho al trabajo de los extranjeros condicionado
al cumplimiento de requisitos legales®, aparejado a este derecho ird el reconocimiento
del acceso a la accién protectora de la Seguridad Social en su vertiente contributiva.
El precepto es completado por los arts. 36 de la LOEx en relacion con la autorizacion
de trabajo y art. 14 de la LOEX, en tanto que regulador del derecho a la Seguridad
Social. Las vias comunes de acceso al trabajo serdn: (1) el llamado régimen general
que facilita contrataciones en origen favoreciendo la entada regular de inmigrantes,
(2) para los trabajadores que realizan actividades transnacionales y son desplazados
rige una especial regulacion, (3) a ellas se une la denominada gestion colectiva de

(63) No a argentinos, ni bolivianos, ni ecuatorianos, ni tampoco uruguayos ya que en los nuevos
Tratados, sus modificaciones o Protocolos adoptados con posterioridad a la entrada en la Unién europea
se ha suprimido o ha desparecido el derecho de preferencia en la contratacién laboral.

(64) Sobre esta cuestion delimitando que la finalidad de la ley es dotar de mayor confianza a la
mujer victima de violencia de género para denunciar los malos tratos sin riesgo de expulsion o de no
obtencién de un permiso de reagrupacién familiar independiente cortando de rafz con las posibles de-
pendencias econémicas, administrativas o sociales con el agresor, GUTIERREZ ROMERO, M. (2014), «Las
buenas précticas para las victimas de violencia de género: especial referencia a la Directiva 2012/29/
UE del Parlamento europeo y del Consejo de 25 de octubre de 2012», Diario La Ley niim. 8226 de 10
de enero, p. 8 de la version electr6nica.

(65) Regulado en el capitulo 111 del Titulo I de la LOEx.
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contrataciones en origen (antes contingente ™), con este mecanismo los empresarios
realizan una oferta genérica de necesidades de trabajadores, (4) aunque también el
empleador puede buscar un trabajador extranjero si solicita un puesto de trabajo
incluido en el catdlogo de ocupaciones de dificil cobertura —que trimestralmente
se publica en el BOE-, por provincia si asf fue detectada la necesidad por el SEPE
(antiguo INEM) o, en otros casos, mediante la solicitud individual de autorizacién
de trabajo respondiendo a una oferta concreta, cuando por el Servicio de empleo se
certifique la existencia de dificultades para cubrirlo con mano de obra nativa y ante la
inexistencia de trabajadores con el perfil adecuado (es deseable que esta contratacién
también se produzca en origen(),

Pero a estas vias ordinarias de acceso al trabajo por la poblacién inmigrante se han
unido innumerables mecanismos de acceso, transitando de unas a otras autorizaciones,
dirigiéndose siempre hacia la consecuci6n de la autorizacién para el trabajo. Se trata
de pasarelas legal o reglamentariamente previstas entre distintos permisos no habili-
tantes ab initio para el trabajo, es el caso de los visados de residencia, especialmente
si son reagrupados, visados para estudios, de solicitantes de asilo..., de esta manera
se ofrece una mayor facilidad de acceso al trabajo desde una situacién de residencia
legal —suavizando requisitos para que se conceda la autorizacién también para tra-
bajar—, el llamado arraigo, en particular el arraigo laboral y el arraigo social, o las
razones humanitarias para quienes han sido reconocidos como apétridas o refugiados.

A ellos hay que afiadir los convenios bilaterales con reconocimiento de reci-
procidad y preferencia a la hora de delimitar la procedencia de los extranjeros al
determinar cada afio «el contingente» de trabajadores, renombrado como gestion
colectiva de trabajadores en origen (art. 39.3 de la LOEx). También se han realizado
Acuerdos de preferencia con determinados paises, de forma que las ofertas genéricas
del contingente o las de actividades de temporada se canalizan prioritariamente con
esos Hstados (Espafia tiene firmados Acuerdos para la regulacién y ordenacién de
flujos migratorios, entre otros paises, con Colombia, Ecuador, Repiiblica Dominicana,
Marruecos y Mauritania ~y antes de su plena integracién en la Uni6n europea con
Polonia, Bulgaria y Rumanfa-), asf puede observarse que la mayor inmigracién que
recibe Espafia procede en su mayoria de estos pafses©®,

(66) De muy escaso valor en cuanto al niimero de ofertas que se tramitan por esta via, en el afio
2010rtan sélo hubo 168 puestos de trabajo ofertados mediante la gestién colectiva en atencion a la si-
tuacién nacional del empleo, en el periodo 2012-2015, atendiendo a la crisis del empleo, se ha venido
protrogando la misma regulacién no aprobando la contratacién de puestos de trabajo estable por esta
via, Para profundizar en la regulacion de la gestién colectiva, véase CAvAS MARTINEZ, F, y FERNANDEZ
CoLrapos, M.B. (2010): «La gestién colectiva de las contrataciones en origen, La protecci6n y defensa
de l?i%‘inmigg,acién necesaria: sentido y alcance de una inmigracién econémico-laboral ordenaday, en J.L.
Mongrgo(dit.) Proteccion juridico-social de los trabajadores extranjeros, Comares, Granada, pp. 179 y ss.

(67) A través de la red EURES en Europa se acomodan ofertas y demandas de empleo fordneo
en una subred constituida dentro de aquélla, denominada Red Europea de Migracién (conocida bajo
las siglas REM). v

(68) Segtin datos del Ministerio de empleo de febrero de 2015, la mayorfa de los residentes extra-
comunitarios proceden de Martuecos, ecuador, China, Colombia, Bolivia, Pert, Ucrania por este orden;
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El ciudadano extranjero que desee realizar un trabajo necesita de la previa
autorizacion para trabajar y de residencia (art. 36 de la LOEx). Una vez concedida
la autorizaci6n para trabajar rige un principio de igualdad de trato y prohibicion de
discriminacién, en la contratacién y en el desarrollo de la relacién de trabajo (que, por
cierto, ya recoge el Convenio nim. 143 de la OIT sobre los trabajadores migrantes®),

Todo el proceso de concertacién laboral, celebracion del contrato y desenvolvi-
miento de la relacién laboral deberd cumplir la normativa laboral, ello abarca tanto
a aspectos individuales como colectivos de las relaciones laborales, también a los
derechos sindicales y los derechos de representacion y participacion en la empresa,
la seguridad y salud laboral, e incluye la Seguridad Social. Una vez integrado en el
trabajo, tras la obtencién de la autorizacién pertinente, rige un principio de equipara-
cién sin importar a partir de entonces su (fordnea) nacionalidad. El inmigrante regular
tendrd reconocidos los derechos y condiciones laborales en idénticas condiciones a
los nacionales ™. Aunque las legislaciones permiten que en el reconocimiento de
algunos derechos se puedan establecer limitaciones y/o condicionantes teniendo
en cuenta la procedencia extranjera. La equiparacién se produce por decision del
legislador ordinario, ya que en su art. 13 la Constitucién espafiola permite un amplio
margen de decisién, siempre que se respete la normativa internacional ratificada por
Espafia?”. Por ello el art. 3 de la LOEx incorporard la exigencia del ejercicio de los
derechos de los extranjeros reconocidos en aquella Ley en igualdad de condiciones
con los espafioles, como criterio interpretativo general. Una concrecién del mandato
se contiene en el art. 23 al prohibir actos que supongan discriminaciones, declarando
expresamente el apartado 2°, letra c), como tales: los que impongan a los extranjeros
ilegitimamente condiciones mds gravosas que a los espafioles o restrinjan o limiten,
para los que se encuentran en situacién regular(’?, entre otras cuestiones, el acceso
al trabajo, a la formaci6n profesional y a los servicios sociales o socioasistenciales

si nos fijamos en demandantes de empleo habria que afiadir a los procedentes de Argelia y Republica
Dominicana.

(69) Art. 10 del Convenio nim. 143 de la OIT y art. 6 del Convenio nim. 97 de la OIT, el primero,
con una regla més extensa y, el segundo, limitado a materias como la remuneracion, tiempo de trabajo
(incluidas horas extraordinarias y vacaciones), aprendizaje y formacién profesional, edad de admision
al trabajo, proteccién a menores y mujeres y en el ambito colectivo la afiliacién a organizaciones sindi-
cales y el disfrute de las ventajas que contienen los convenios colectivos, asi como la proteccién de la
Seguridad Social, En el 4mbito europeo la regla de paridad entre nacionales y extranjeros es recogida
en el Convenio europeo que regula el Estatuto del Trabajador Migrante,

(70) La STC 107/84, ya fij6 la doctrina de que una vez concertada e iniciada la relacion laboral
no se pueden fijar diferencias en las condiciones de trabajo por razén de la nacionalidad. Sobre la
situacién actual de los derechos reconocidos a los inmigrantes, por todos, DE LA PUEBLA PINILLA, !
A.'y MORON PRIETO, R. (2009): «La proteccién social de los trabajadores extracomunitarios en el
ordenamiento espafiol: modificaciones legales y tratamiento jurisprudencial més reciente», RL, nim.
15, versién electrénica.

(71) Cruz VILLALON, J. (2006): «Los derechos constitucionales de los trabajadores extranjeros»,
en Casas Baamonde y otros en Las transformaciones del Derecho del Trabajo en el marco de la Cons-
titucion espaiiola, La Ley, Madrid, pp. 3 y ss. de la versién electrénica,

(72) Con esas conductas, si fueran constitutivas de delito, podria incurrirse en los tipos penales
en particular del art. 313 pero, también de los arts, 311,312, 314, 315, 316 6 318 bis del Cédigo Penal.
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por su condicién de extranjero o por pertenecer a determinada raza, religion, etnia o
nacionalidad. La norma recoge una concrecién explicita de la no discriminacién en
el art. 2 bis.2, letra e), de la LOEx y en el marco de cuestiones propias del Derecho
social, citando expresamente la igualdad de trato en las condiciones laborales y de
Seguridad Social™. Si bien, hay quien aprecia que la regla es extensible a los itre-
gulares (porque protege derechos fundamentales de las personas), sin embargo, los
preceptos expresamente se refieren al extranjero que se encuentre regularmente en
Espafia o, en otras ocasiones, a aquellos que vivan o trabajen legalmente en Espaiia.

El empresario cuando contrata debe garantizar la continuidad de la prestacién
laboral del extranjero durante la vigencia de la autorizacién para trabajar. Lo que
hace que, aunque la modalidad de contratacién pueda ser temporal o indefinida, el
extranjero se rige por un singular contrato del extranjero pues su duracién prevista
se vincula, o condiciona, directamente al tiempo de vigencia de sus autorizaciones de
residencia y trabajo, no ya tanto con la modalidad contractual estipulada al formalizar
el contrato de trabajo.

Nuestro Derecho extiende hacia el residente con permiso de trabajo la protec-
cién laboral y de Seguridad Social. En caso de extranjeros irregulares su situacién
no debe servir de plataforma de posible abuso, asf el art. 34 de la Recomendacién
OIT ntim. 151, de 1975, invita a que a pesar de la situacién ilegal se abone la remu-
neracién que le hubiera correspondido por el trabajo efectuado por el inmigrante,
evitando asi el enriquecimiento injusto del empresario (aspecto que contiene el
art. 9.2 del ET), pero la proteccién requerida desde las instancias internacionales
se extiende mds alld y alcanza igualmente a las indemnizaciones por finalizacién
de contrato y a las prestaciones sociales por riesgos profesionales o para recibir la
indemnizacién por vacaciones no disfrutadas. Especialmente por mandato de las
normas internacionales todos los trabajadores extranjeros gozan de proteccién frente
a los riesgos profesionales (Convenio nim. 19 de la OIT); hay quienes ven en esa
respuesta el reflejo del principio de automaticidad de las prestaciones, logrando as{
una proteccion auténtica para el trabajador que sufre un accidente aun encontrandose
en situacion irregular,

En la creciente expansién de la consideracién de los inmigrantes trabajadores,
las leyes espafiolas les reconocen derechos en el seno de la relacién laboral aunque
ésta sea un relacién laboral de hecho, es decir, pese a no tener las correspondientes
autorizaciones para trabajar. El ordenamiento juridico ha introducido regulaciones
protectoras de los trabajadores irregulares, como lo es el art. 36.5 de la LOEx, que
evitan posibles abusos ante situaciones de necesidad . El precepto contempla para el
extranjero sin contrato de trabajo un reconocimiento expreso de sus derechos laborales
asi como el acceso a prestaciones de Seguridad Social (si bien s6lo a determinadas
préestaciones). Dé forma que la carencia de autorizacién para trabajar no supone la
nulidad del contrato para el trabajador sino que despliega una singularfsima eficacia

(73) Att. 2 bis., 2 letra i), de la LOBx.
(7’4) Inicialmente, antes de la reforma de la 1O 2/2009, era el art. 36.3 de la LOEX.
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frente al empresario (pudiendo reclamar el trabajador al empresario las condiciones
laborales y el reconocimiento de derechos legalmente establecidos).

Es una garantia para el extranjero, articulada a través de la exigencia de respeto
de sus derechos laborales y cumplimiento por parte del empresario de sus obligacio-
nes. Con ello se pretende evitar el abuso de la situacion irregular, pero no convalidar
la falta de autorizacién para el trabajo (en ningin caso). Se consigue asf que ante la
relacién laboral de hecho se reconozcan derechos laborales por el trabajo efectuado «io
invalidando el contrato de trabajo respeto a los derechos del trabajador extranjero»
(aun en situacién de ilegalidad por falta de autorizacion para el trabajo). Detectada la
irregularidad la respuesta serd la nulidad ex nunc de la relacién laboral (no se permite
la continuidad de futuro del vinculo ™), pues ésta no puede continuar con quien carece
de 1a autorizacién necesaria para el trabajo (incluyendo a quienes la han perdido”?),
Sin perjuicio de las responsabilidades y sanciones laborales (administrativas y hasta
penales) en las que incurre el empresario por contratar a una persona sin autorizacion
y, en ciertas ocasiones el propio trabajador, en caso de no renovar su permiso. EI sis-
tema es complejo hasta que se obtiene la autorizacion de larga estancia, mediante las
sucesivas renovaciones de permisos temporales. No obstante, la legislacion se muestra
sensible a meros retrasos en la solicitud de renovaciones de las autorizaciones para
el trabajo evitando asf la expulsién inmediata del territorio nacional del extranjero.
El trabajador es responsable también ante sus irregularidades, las mas frecuentes se
deben a cuando entra como turista y permanece en territorio nacional con intencién de
trabajar o cuando entrando regularmente como trabajador con autorizacién temporal
deviene de manera sobrevenida irregular por no renovar, en tiempo, sus autorizaciones
o no salir del territorio una vez finalizada la relacién de empleo.

IX. IGUALDAD ENTRE MUJERES Y HOMBRES E INMIGRACION

El problema de la igualdad entre sexos en materia de inmigracién preocup6 a los
legisladores. En Espatfia, siguiendo mandatos que provienen de la Unién europea y se

(75) Lo que plantea extraordinarios problemas jurfdico-formales al elucubrarse si estamos ante
una extincién del contrato de trabajo y por qué causa. Se ha hablado que la causa podrfa ser la ineptitud
sobrevenida del art. 52 a) del ET, pero en no pocas ocasiones la supuesta «ineptitud» va a ser originaria
(por razén de las especialidades para contratar del trabajador extranjero) pues no hubo nunca autoriza-
cién para trabajar, Otras veces se alude a la extinci6n por fuerza mayor del actual art. 51.7 del ET (con
grandes dificultades de admisién). No obstante, es dificil entender que sea una extincion de la relacién
laboral de las contenidas en las leyes laborales, mds bien el trabajador irregular puede ejercitar una ac-
cién de despido (con acceso a las indemnizaciones que de él derivan) pero sus consecuencias no son las
extintivas de cualquier contrato, pues en estos casos el contrato de trabajo no existe plenamente, sélo de
cara al ejercicio y reclamaci6n de los derechos del trabajador extranjero frente al empresario. No siendo
tampoco posible la continuidad de la prestacién y, por ello, resultando imposible la readmisién ante la
improcedencia o la nulidad de un despido o, lo que es lo mismo, en estos supuestos es jurfdicamente
inviable la ejecucién in natura de la reintegracion.

(76) En este caso un contrato de trabajo plenamente vélido habrfa de extinguirse por causas so-
brevenidas, motivadas por la pérdida de la capacidad para contratar del extranjero (hay quien para esa
extincién propone acudir al despido por causas objetivas).
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hacen presentes desde la LO 3/2007 para la igualdad efectiva de mujeres y hombres,
las reformas de la LOEx de 2009 y 2011 incorporaban como principio la igualdad
efectiva entre hombres y mujeres (art. 2 bis de la LOEX), principio que deben respetar
las Administraciones ptblicas. También se alude a la efectividad del principio de no
discriminacién para quienes vivan o trabajen legalmente en Espafia; yendo mds alld
alude a la igualdad en el reconocimiento de derechos y obligaciones con los espafioles
(aunque al circunscribirlo a los términos previstos en la Ley es un reconocimiento
limitado). La legislacién incorpora la igualdad de trato en las condiciones laborales
y de Seguridad Social, sin embargo, este reconocimiento debiera transcender de los
poderes ptiblicos, haciendo corresponsables a los distintos sujetos implicados en las
relaciones laborales.

La mujer inmigrante estd expuesta también a la doble discriminaciént”, por
ser inmigrante y/o por sus rasgos raciales o étnicos. Sufrird en no pocas ocasiones
discriminacién multiple: por razén de sexo, discriminacién social y racial. Por ello,
las medidas de igualdad que se adopten por las Administraciones publicas o por otros
sujetos, publicos o privados, tienen que atender a ese doble o triple perfil discrimina-
torio en el acceso e integracién laboral (asi{ como en otros 4mbitos). Su inmigracién
laboral resulta més silenciosa, por la marginacién, a veces explotacién y, casi siempre,
la exclusién social por ser mujer e inmigrante (es una discriminacion intersectorial).

La normativa de empleo, ademas de consagrar el principio de no discriminacién
y la efectiva igualdad de oportunidades, contiene un mandato para que se evite la
discriminacién en el acceso al empleo, prohibe las ofertas discriminatorias por razén
de sexo e incorpora, asimismo, una llamada de especial atencién para desarrollar
programas de fomento del empleo ante colectivos con especiales dificultades de inte-
gracién laboral, entre los que menciona expresamente a mujeres e inmigrantes (arts.
2,22 bis y 26 de la Ley 56/2003). También el renovado marco de la legislacion de
empleo en el art. 19 octies de la misma Ley identificaba al inmigrante como colectivo
prioritario con especiales dificultades de integracién en el mercado de trabajo . Para
borrar esos estigmas parece necesario incidir mas en la formacion profesional de las
mujeres inmigrantes, también en el aprendizaje de la lengua del lugar donde residen,
evitando que se vean arrastradas a una mayor exclusién social.

Si con carécter general en el 4mbito sociolaboral se ha hablado de la invisibili-
dad del trabajo femenino, cuando el trabajo es realizado por una mujer extranjera se
sitda en una posicién de mayor maiginalidad, si cabe. A los problemas tradicionales
de la mujer en el mundo laboral, suelo pegajoso y techo de cristal, discriminaciones
salariales con respecto al hombre (migrante o no), se unen los de la condicién de inmi-
grante. Sin duda la mujer inmigrante es mas vulnerable que la mujer nacional y que el

P

(77) + Situacién a la que ya se refiri6 la exposicién de motivos de la LO 3/2007, de 22 de marzo.
(78) ‘Sobre esta cuestién FERNANDEZ COLLADOS, M. B. (2014): «Las politicas de empleo durante
la crisis actual y su aplicacién a los inmigrantes como colectivo prioritario», CEF-RTSS, nim. 377-378,
p. 80 y ss. Y en efecto:en la puesta en marcha de politicas activas de empleo se desarrolla programas
especificos de atencién a las mujeres extranjeras inmigrantes; por ejemplo, en los planes de empleo de
Canatjas (2011-2014) y en su especifica estrategia de formacién y empleo (2012-2014),
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hombre inmigrante; también la .O 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva
entre mujeres y hombres, citaba como mujeres que presentan especial vulnerabilidad
a las mujeres migrantes”, llamando a los poderes ptiblicos a que adopten medidas de
accidn positiva. Sélo una paradoja se detecta en la inclusién laboral de la inmigracién
femenina pues la integracion laboral de la mujer inmigrante es, ciertamente, superior
a la de la mujer nacional, ello es debido a la necesidad de reunir los requisitos legales
para permanecer en el territorio y a que la autorizacién para trabajar siendo extranjera
va intrinsecamente ligada a la efectiva contratacion laboral.

X. PERFILES DE LA INMIGRACION LABORAL DE LA MUJER

1. INCOREORACI()N LABORAL DE LA MUJER EXTRANJERA: UNA INMI-
GRACION PARA EJECUTAR TRABAJOS FEMINIZADOS

La migracién en clave femenina es analizada como migracion vulnerable, el
proyecto migratorio de muchas mujeres es mds duro, tienen mayores dificultades de
acceso a empleos regulares y suelen concentrarse en empleos sumergidos (con lo que
ello supone de falta de reconocimiento de su trabajo y absoluta desproteccién social).
Como ya se ha apuntado si el trabajo de la mujer es en muchas ocasiones invisible,
esa caracterfistica se ve acentuada en la mujer inmigrante. Todas las medidas adop-
tadas por las Administraciones para combatir el trabajo sumergido serdn acciones a
favor del reconocimiento laboral del trabajo femenino. Colocar a la mujer inmigrante
dentro del modelo de proteccidn social, con contribuciones y cotizaciones resultado
de su actividad econdmica y laboral, permite su reconocimiento como trabajadora y
como persona. No hacerlo posterga a la mujer a un segundo lugar (ignominioso). Las
Administraciones encargadas del control, vigilancia y cumplimiento laboral deben
poner énfasis en la integracién de la mujer inmigrante en el mercado laboral y su parti-
cipacién. La situacién irregular de una mujer puede llegar a ser mds gravosa que la de
un vardn, por su menor integracién, mayor aislamiento y, a veces, miedo a denunciar
su situacién, que dificulta su escapada de las condiciones de irregulares (en particular
cuando se ven inmersas en la trata de seres humanos) y les hace mas vulnerables, su
situacion irregular se convierte en un freno que les impide demandar el disfrute de
asistencias y beneficios sociales. Por ello, es necesario impulsar acciones de tutela
juridica y de refuerzo de las garantias del ordenamiento desde la perspectiva de la

_inmigracién y el género, mas fuertes que las protecciones genéricas a la inmigracion.
En el &mbito sociolaboral se puede hacer a través de la mejora de la informacién que
reciben las mujeres, la mejora de la formacién y un mayor conocimiento del ordena-
miento laboral y de Seguridad Social.

La mujer inmigrante viene a Espafia a trabajar (por lo tanto también su migracién
es laboral), ello se constata en las mayores tasas de ocupacién de las trabajadoras ex-
tranjeras frente a las espaiiolas, (esa diferenciacion alcanzé casi dieciocho puntos de

(79) Art. 14, 6 de la LO 3/2007.
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diferencia a favor de las extranjeras durante el afio 2004 pero sin embargo se ha visto
singularmente reducida con la actual situacién de crisis del empleo®?), En los dltimos
afios ha decrecido el trabajo de las mujeres extranjeras, aunque conviene resefiar que
crece el nimero de mujeres en el porcentaje de personas extranjeras afiliadas a la
Seguridad Social (como efecto inducido por la més abrupta pérdida de empleo de los
hombres durante la crisis actual). Aunque también el porcentaje de su tasa de paro es
mayor que para las mujeres nacionales, 35,23% las extranjeras, 24,7% las nacionales®,

En el mercado se demanda la presencia de mujeres para realizar trabajos femini-
zados (atencién a nifios y mayores, trabajo doméstico, trabajo asistencial o propio del
sector socio-sanitario), se trata de actividades feminizadas que poco a poco abandonan
las mujeres nacionales, derivado de la progresiva integracién de las mujeres en el mundo
laboral, lo cual provoca, a su vez, una demanda creciente de determinados empleos para
extranjeros vinculados con el hogar, los cuidados familiares y asistenciales que antes
eran cubiertos por las mujeres nacionales no trabajadoras y ahora mayoritariamente
desempefian las mujeres trabajadoras extranjeras (sustituyéndose la nacionalidad y el
trabajo reproductivo por trabajo productivo pero no el sexo de quienes lo realizan).

2. LA MUIJER EN ESTANCIA IRREGULAR

La situacién de estancia irregular frente a la estancia regular provoca una fuerte
segmentacion de los extranjeros (no pocas veces los sin papeles ven relegada su con-
dicién de persona); si se admite que el porcentaje de mujeres irregulares es mayor
al de los hombres disgregando a los ciudadanos extranjeros por sexos, la conclusién
serfa la necesidad de incidir con mayor afdn en la inclusién sociolaboral de la mujer
inmigrante como respuesta indispensable para la readquisicién de su condicién de
persona, perdida tantas veces como efecto inducido de la inmigracién. El sexo es un
factor de discriminacién en el empleo que, afladido a las situaciones de ilegalidad,
entrafia desconocer cualquiera de sus derechos laborales (especialmente respecto a las
debidas retribuciones, a la limitacién de la jornada, o a la seguridad y salud laboral e,
incluso, a veces, posterga a la mujer inmigrante haciéndole sujeto de mayor explotacion
laboral y violencia en el trabajo por su condicién de mujer en comparacién tanto con
la que sufre el hombre extranjero como ¢on la de la mujer espafiola).

La dificultad también es apreciable en la migracién femenina porque arrastra res-

ponsabilidades de familia o a aquellos familiares (normalmente hijos) les deja en sus
lugares de origen o, en situaciones peores, es victima de la trata, muchas veces para su
explotacion sexual. Debido a multiples factores la migracién de la mujer presenta mayor
dureza que la del var6n. También se han apreciado singulares problemas en relacién
con la violencia de género, por ello, ademds de la LO 1/2004 de proteccién integral

B

.
8

“(80) En 2008 eia el 54,9%, siendo mds de trece puntos inferiores la de la mujer espafiola situdn-
dose tan s6lo en el 41,8%, la cifra en 2014 ha descendido notablemente hasta el 44,80%, como efecto
inevitable de la crisis, pero todavia se coloca por encima de las tasas de ocupacion de la mujer espafiola
que esdel 40,60%.

(81) Datos de febrero de 2015,
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contra la violencia de género —de la que con acierto se dijo que presentaba un olvido a la
mujer extranjera®—, nos hemos dotado de herramientas que combaten esa lacra social
tomando en cuenta la condicién de extranjero —de la victima, el agresor o ambos—®3,

Los poderes ptiblicos se preocupan de la asistencia social integral que reciben
las mujeres inmigrantes, al considerarlas un segmento merecedor de especial atencién
(junto a la mujer rural, mujeres con discapacidad o mujeres de minorias étnicas). Y,
como hemos tenido ocasién de apuntar, las reformas de 2009 y 2011 de la LOEx
facilitan el acceso a las autorizaciones para trabajar a las victimas de la violencia de
género, pero no sélo ellas sino también de sus hijos, el art. 31 bis de la LOEx permite
el acceso a autorizaciones de residencia y trabajo por circunstancias excepcionales®?,
regulando incluso la posibilidad de autorizaciones provisionales hasta tanto exista
orden de proteccién o informe del Ministerio Fiscal. Las sucesivas actuaciones del
gobierno también se detienen ante estas situaciones®, y sitian a la mujer inmigrante
dentro de los colectivos con mayor riesgo de exclusién social. Por otro lado, dedi-
ca atencidn a la mujer inmigrante cuando es prostituida y victima de trata de seres
humanos, se trata de personas en situacion irregular, a quienes se les niega el mas
minimo reconocimiento de la condicién humana y de su dignidad como persona®®,

3. LA MUIJER EXTRANJERA EN EL TRABAJO REGULAR

La cara de la emigracién femenina que muestran las estadisticas responde a una
heterogénea composicién en funcién de las nacionalidades de origen, de forma que

(82) Alrespecto Rivas VALLEIO, P. (2005): «Extranjeras y mujeres, la irregularidad en la precarie-
dad. Sin papeles ni derechos», Aranzadi Social ntim. 20, p. 7 de la versién electrénica. También la autora
observa desproteccion especifica a la mujer inmigrante cuando los beneficios laborales para la victima de
violencia de género contemplados en el Estatuto de los Trabajadores no resultan aplicables para quienes
se dedican al trabajo en el hogar familiar (como, por ejemplo, la reduccién o adaptacion de jornada, la
posibilidad de suspension del contrato con vistas a beneficiarse de las medidas de proteccion), pp. 22 y 23.

(83) Asi, por ejemplo, se ha aprobaban medidas como el Plan contra la violencia de género en la
poblacién inmigrante (2009-2012), puede ser consultado en la direccién URL:

http:/fwww.migualdad.es/ss/Satellite ?blobcol=urldata& blobheader=appl icatic;n %2 Fpdf&blobhea-
dernamel=Content-disposition&blobheadervaluel =inline&blobkey=id&blobtable=MungoBlobs &blo-
bwhere=1244651909145 &ssbinary=trae.

(84) Elevando a rango legal lo que ya recogfa en parte el art. 41.2 b) del RD 2393/2004, aunque
disipando ahora, la Ley, todo miedo a la expulsién fundada sobre el hecho de interponer una denuncia por
violencia de género por una mujer con estancia irregular. Para profundizar sobre esta cuestion, ALMENDROS
GonNzALEZ, MLA. (2010): «La mujer extranjera trabajadora victima de violencia de género», en J.L.. Mo-
NEREO (dir.) Proteccion juridico-social de los trabajadores extranjeros, Comares, Granada, pp. 425 y ss.

(85) Plan estratégico del gobierno para la igualdad de oportunidades (2008-2011), aprobado en
diciembre de 2007, localizable http.//www.migualdad.es/ss/Satellite ?blobcol=urldata&blobheader=a-
pplication%2 Fpdf&blobheadername I =Content-disposition&blobheadervaluel =inline &blobkey=id &-
blobtable=MungoBlobs&blobwhere= 1244651906235 &ssbinary=trae.

(86) Respecto al déficit de ciudadania de las mujeres prostituidas y la situacién concreta de las
mujeres inmigrantes ante la prostitucién, véase nuestra obra REY MARTINEZ, F,, MATA Y MARTIN, R. ¥
SERRANO ARGUELLO, N. (2004): Prostitucidn y Derecho, Aranzadi, Cizur Menor, passim,
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las mujeres provenientes del Magreb se incorporan en menor medida al trabajo regular
con afiliacién y alta en la Seguridad Social en relacién con los varones provenientes
de sus mismos paises (argelinas 12% o marroquies 23,1%) —sefial de que se exportan
comportamientos propios de sus culturas en la incorporacién de la mujer al mercado
de trabajo espafiol-. Por el contrario, es muy elevada la integracién laboral de las
mujeres procedentes de Hispanoamérica en su conjunto suman un 54,21%, situdndo-
se por encima de los varones (por poner algunos ejemplos, Repiblica Dominicana:
62,85, Bolivia: 60,8%, Ecuador: 53,8%), y de la Europa extracomunitaria (Ucrania:
55,2%) o Asia (China: 42,2%).

Por sectores de actividad la mujer extranjera estd presente primero en la agricul-
tura, seguida del sector servicios, después en la industria y, por tltimo, en la construc-
¢ién. Mientras los hombres extranjeros, en primer lugar, trabajaban (hasta la crisis)
en la construccién, luego en la agricultura, después en la industria y, por dltimo, en
los servicios. Para las mujeres extranjeras por las actividades que realizan (trabajos
domésticos, cuidados a personas dependientes, labores vinculadas a los hogares fami-
liares y otras similares) se ha mantenido de manera sostenida su ocupacién e incluso
lleg6 a incrementarse su presencia en el mercado laboral espafiol (al menos hasta el
afio 2008), mientras los hombres extranjeros pierden empleos a mayor ritmo a medida
que se intensificaba la crisis econdmica (lo que también se observa entre la poblacién
nacional, segregando por sexos). La situacion actual de crisis se aprecia de manera
significativa en la caida de la demanda de mano de obra extranjera. En nuestros dfas,
es visible la reduccion del niimero de ofertas que aparecen en el catdlogo de ocupacio-
nes de dificil cobertura (de los 1ltimos trimestres), se constatan otras necesidades de
mano de obra extranjera mayoritariamente de personal altamente cualificado o, cual
movimiento pendular, con muy baja cualificacion pero en estos afios de crisis siempre
relacionadas con la marina mercante o con la necesidad de deportistas o entrenadores
deportivos profesionales.

La pérdida de empleos de los extranjeros se ha visto acentuada en los tltimos
afios, si bien decrece més el trabajo de los hombres que el de las mujeres, como
sucede en general en épocas de crisis del empleo®?, No obstante, es significativo el
descenso de puestos de trabajo entre las mujeres en los trabajos no cualificados, en
servicios de restauracién personales de proteccién y comercio (datos del observatorio
permanente de inmigracién®), Por lo que respecta a las actividades vinculadas al
entorno familiar, las tareas ahora son; en mayor ndmero, efectuadas por trabajadoras
extranjeras, lo que significa que en la medida que la mujer espafiola se integra en el
mercado laboral la mujer extranjera tiene un mayor acceso en todos esos trabajos®”
(que forman parte del genuino grupo de trabajos feminizados).

"";""C"87) Bsta situacién es observada desde las estadfsticas laborales, por todos, CAMAS RODA, F.
(2013), «L«a adecuacién de la normativa de extranjerfa sobre empleo de los inmigrantes respecto de las
reformas laborales adoptadas y de la actual situacién de crisis econémicax», RL ndm. 2, pdg 14 de la
version electrdnica, -

(88) Datos de 2008.

(85?) Asf{ Ramos QUINTANA, M. 1, (2006): «Mujeres inmigrantes; la doble discriminacién», Revista
de Dqg;“é‘(:ho Migratorio de extranjeria, nim, 12, p. 14.
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Entre los trabajadores inmigrantes se observa que los trabajadores extranjeros
demuestran una mayor capacidad de movilidad hacia otros lugares de la geograffa
para continuar trabajando (indistintamente sean hombres o mujeres); movilidad de
la que, por el momento, carecemos 1os europeos®. También muestran una mayor
movilidad entre distintos empleos y una més rdpida adaptacién al cambio en atencién
a la necesidad de continuar trabajando, como requisito sine gua non para su estancia
legal (salvo en casos de reagrupacién u otros). Todos los trabajadores extranjeros son,
en fin, mds activos en la bisqueda de empleo. Es significativo el nivel de movilidad
geografica de los extranjeros cercana al 12%, cambiando su lugar de residencia para
continuar trabajando, frente a un 3% de la poblacién espafiola. Si bien, se muestran
datos que reflejan una movilidad interna de los extranjeros dentro de una misma Co-
munidad Auténoma, quizé esa actitud de no traspasar las lindes territoriales de una
autonomia esté vinculada a los servicios sociales y ciertas asistencias sociales que
se conceden a los inmigrantes (evitando de esa manera su pérdida y la necesidad de
tener que solicitarla nuevamente en otra parte del territorio en el cual, ademds, se ha
debido residir al menos un tiempo previo).

La mujer inmigrante encontrard dificultades afiadidas en el trabajo, por ejemplo,
en el aprendizaje de la lengua (ya sea por no trabajar o por realizar trabajos que no
permiten instruirse en el conocimiento de la lengua). Sin el conocimiento lingiiistico
se infravalora a la mujer extranjera en el mercado laboral, ven frustradas algunas
oportunidades de mejora de empleo y sobre todo de salida de la economia sumergida,
ello supone, también, la imposibilidad de asistir con aprovechamiento a cursos de
formaci6n profesional que les capacite. La Unién europea detecta que las mujeres
inmigrantes tienen un acceso limitado a la formacién y, en general, a los servicios de
capacitacion, ademds es necesario intensificar esas acciones por parte de los poderes
publicos para que asf lleguen a este colectivo®?. La lengua también resulta ttil para
transmitir a sus hijos ayuda para mejorar su educacion (para que asf los inmigrantes
de la segunda o tercera generacion sean generaciones integradas) o para contribuir a
facilitar a otros familiares y parientes la integracién social en el Estado de acogida.
El inmigrante ejecuta generalmente trabajos de baja cualificacion, esta caracteristica
se agrava si atendemos en particular a las mujeres inmigrantes, pues se concentran
en trabajos vinculados con la limpieza, como auxiliares o cuidadoras en la ayuda a
domicilio o la atencién sociosanitaria, en la hostelerfa principalmente con categorias
profesionales de camareras o pinches de cocina, y, en ocasiones, estan presentes en el
sector del comercio como dependientas o en el sector servicios realizando funciones de
administrativas. También comienza a destacar el nimero de empleos donde su funcién
es realizar actuaciones de ayuda a la integracion del inmigrante o, en menor medida,
de interpretacién lingiiistica. Se repiten los sectores feminizados para el trabajo de las

(90) Puede consultarse el Libro verde Inmigracién y movilidad. Retos de los sistemas educativos
de la UE, COM (2008) 423 final, de 3 de julio de 2008 e, igualmente, el Dictamen del Comité de las
Regiones «El Plan de Accién Europeo de Movilidad Laboral (2007-2010)»,.

(91) Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento europeo, al Comité econdmico y
social europeo y al Comité de las Regiones: Propuesta de Informe conjunto sobre proteccion e inclusién
social 2010, COM (2010) 25 final, pp. 5y 6.
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inmigrantes pero, en algunos de ellos, la presencia de mujeres inmigrantes se agudiza.
En plena crisis econdmica, la mujer inmigrante compite en las ofertas de trabajo a las
cuales concurre con mujeres nacionales,

Las precarias situaciones en el empleo en no pocas ocasiones se convierten en
circulo vicioso que no le permiten a la mujer promocionarse en el trabajo, otras més
tragicas, derivan a la inmigrante hacia el empleo informal.
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