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Prólogo 



1. No se descubre nada nuevo al decir que la regulación del trabajo de extranjeros tropieza a menudo con muchas dificultades.La primera de ellas se encuentra, con toda seguridad, en el sentido u orientación que deban tener las normas correspondientes.Tratar el trabajo de los extranjeros hoy en día no es sólo un problema técnico sino, más bien, un problema de orden social y, llegado el caso, un problema típico del ámbito de la decisión política.En efecto, el trabajo de extranjeros en la actualidad no es una mera cuestión de circulación o movilidad de la mano de obra, ni siquiera de ensanchamiento o reconfiguración de los mercados de trabajo (al modo, por ejemplo, de lo que ha venido sucediendo en el interior de la Comunidad Europea). El trabajo de extranjeros es, más que todo eso, o además de todo eso, la parte quizá más visible de un fenómeno de excepcional envergadura en los tiempos presentes, que no es otro que el protagonizado por las fuertes corrientes de inmigración que vienen arribando sin cesar al mundo occidental y, particularmente, a los países del suroeste europeo.

El fenómeno de la inmigración es, en efecto, mucho más amplio que el mero hecho de buscar trabajo en un país extranjero, pese a que la mayor parte de las veces la persona que emigra lo hace en busca de un empleo. La inmigración es, antes que nada, una nueva «cuestión social», tal vez la gran cuestión social de nuestros días en estos albores del siglo XXI (como lo llegó a ser, bien es verdad que con distinto signo y distintas implicaciones, en otros momentos históricos). El inmigrante no es precisamente un turista, ni se desplaza por motivos lúdicos o de recreo. Aunque a veces emigre por causas políticas o ideológicas, o incluso por una suerte de asfixia cultural, en la mayor parte de los casos tan sólo busca una mejora de sus condiciones de vida, o, sencillamente, una huida de la pobreza y la miseria. Tampoco suele ser un trabajador experimentado que busca en otro país mejoras de tipo profesional; suele ser, más bien, una persona humilde y desesperada, dispuesta y expectante, que busca en el extranjero los medios de vida y subsistencia que su tierra fue incapaz de proporcionarle.

La respuesta institucional a ese fenómeno no es, pues, nada fácil. Siendo ése el caldo de cultivo habitual en las corrientes migratorias, la única postura que parece aceptable desde el punto de vista sentimental, moral o incluso ideológico es la de comprensión y auxilio al inmigrante, en el sentido más amplio de tales expresiones: desde el trato digno y humano que toda persona merece con independencia de su color, credo o confesión religiosa, o, por supuesto, situación económica, hasta la asistencia primaria que, en los distintos planos de la vida, suele requerir quien toma la decisión de emigrar a un territorio extraño. La integración social del inmigrante, con todo lo que ello supone desde el punto de vista vital y económico, es lo que en buena lógica se espera de una sociedad de valores y principios. Éticamente no parece haber otra opción que la contribución a la plena inserción del inmigrante en su nuevo medio social, inserción que a fin de cuentas depende, sobre todo, de su efectiva incorporación al mundo laboral; en condiciones normales, el empleo es sin duda el principal instrumento para la obtención de medios de vida, para la realización personal, y, llegado el caso, para la acomodación y subsistencia del núcleo familiar correspondiente.

Sabido es, no obstante, que unas altas tasas de inmigración pueden generar, al mismo tiempo, problemas de convivencia social, sin que a tal expresión deba dársele ninguna connotación especial. La organización social no es inconmovible desde luego, ni la sociedad tiene por qué estar cuajada por completo, pero no cabe duda de que puede resentirse por cambios bruscos o alteraciones inesperadas. La capacidad de respuesta a las demandas sociales (en todos los órdenes: trabajo, sanidad, educación, vivienda, etc. ) es siempre limitada, y eventualmente puede ocasionar rechazos o desajustes en el correspondiente aparato institucional. Por eso, un análisis lógico y desapasionado de las cosas también conduce, inevitablemente, a una cierta prevención frente al fenómeno inmigratorio, no para prohibirlo o cercenarlo (cosa imposible, por lo demás), sino para someterlo a ciertos controles y cautelas desde ese simple punto de vista de una adecuada orde nación social. Ubicada la cuestión en el terreno laboral eso significa, sobre todo, valorar la entrada de inmigrantes desde el punto de vista del nivel de oportunidades de empleo, con la correspondiente evaluación del mercado de trabajo.

Es natural, así pues, que la inmigración genere corrientes de pensamiento distintas o contrapuestas, y que tal contraste de ideas se proyecte sobre la acción legislativa y, en general, sobre la programación política de los poderes públicos. Si sentimentalmente es ayuda y comprensión lo que cabe esperar para quien busca una vida mejor en otro país, en un plano meramente analítico o pragmático también puede parecer razonable el control de las entradas y estancias de quienes proceden de otros territorios. Esta duplicidad de sentimientos es propia de las reflexiones y conjeturas de las personas, pero también suele formar parte de la comunidad de ideas de la sociedad en su conjunto; a veces cuesta reconocerlo, pero lo cierto es que la buena cara que muchas veces se muestra en el plano de las ideas cambia de modo radical cuando surgen problemas de convivencia o se percibe escasez en el disfrute de bienes o derechos. Algo similar ocurre en el contexto político, donde quien tiene las riendas del poder suele optar por el control, mientras que quien carece momentáneamente de tales responsabilidades suele permitirse actitudes o declaraciones de mayor comprensión, apertura o incluso ligereza. Encontrar el equilibrio entre una y otra postura es, a fin de cuentas, uno de los grandes retos de la política social de nuestros días.

2. La segunda dificultad tiene que ver con el ámbito de esa intervención institucional. Tradicionalmente los mercados de trabajo han sido mercados nacionales, como lo ha sido, por cierto, la propia organización social, culminada en el correspondiente ente estatal. Por ello, la regulación del trabajo de extranjeros y del fenómeno migratorio en general, ha sido ante todo una cuestión del Estado; eran las instituciones del Estado, en efecto, las que ordenaban el mercado en sus distintos aspectos y las que, en particular, determinaban en su caso las condiciones de entrada y estancia de personas foráneas. Pero hoy en día la situación está experimentando cambios acelerados, al menos en el contexto que nos resulta más próximo, es decir, el contexto europeo. A decir verdad, para un español (lo mismo que para un francés o un italiano, por no ampliar la lista de países comunitarios) el mercado de trabajo ya no es nacional. La libre circulación de trabajadores (cuyo radio de acción, dicho sea de paso, supera ya los linderos de la Comunidad Europea) ha puesto en marcha un mercado supranacional en el que las demandas y ofertas de empleo pueden traspasar sin mayores dificultades las fronteras nacionales.

La emergencia de ese nuevo mercado exige respuestas distintas a las que se han venido dando de modo tradicional. En la Unión Europea, la acción unilateral de los Estados miembros en este terreno resulta ya fuera de lugar, desde cualquier perspectiva que se mire. Está fuera de lugar, por supuesto, desde el punto de vista de la configuración del mercado de trabajo y de la identificación de oportunidades y necesidades de empleo, en la medida en que el ciudadano comunitario tiene, por definición, una preferencia de empleo en los ámbitos de aplicación de la regla de libre circulación. Pero también está fuera de lugar desde el punto de vista de la seguridad y el control de fronteras, que es, tiene que ser, asunto típico de la acción política europea. Puede que esté fuera de lugar, incluso, desde el punto de vista de la prestación de servicios y la asistencia social, pues en buena lógica una Europa que alardea de su «modelo social» debería ir mostrando ya su preocupación por el desarrollo de una política social uniforme en la totalidad de sus rincones, más allá de los particularismos nacionales. 

Europa, sin embargo, está en la encrucijada. En buena lógica debería haber llegado ya a escalones superiores de elaboración política, en los que la intervención en el fenómeno migratorio y, en concreto, la existencia de reglas comunitarias sobre el trabajo de quienes proceden de «terceros Estados», debería ser moneda común y corriente. El camino, en cambio, no parece fácil de transitar. La construcción del espacio laboral europeo, limitado por las «fronteras exteriores», está desde luego en marcha, y ya se han puesto en vigor efectivamente algunas disposiciones básicas de matriz comunitaria. Pero es evidente, al mismo tiempo, que hay un cierto estancamiento en estas lides, ya sea por falta de entendimiento entre Estados, ya sea por nuevos escenarios en las relaciones de orden mundial, ya sea, simplemente, por desánimo de los actores. Lo cierto es que frente a una regulación estrictamente comunitaria de los fenómenos migratorios, que se adivinaba como realidad poco menos que inmediata en la reforma de Amsterdam (1997), asistimos aún, para desgracia de Europa, a dudas existenciales y, lo que es peor, a una no disimulada vuelta a la acción unilateral o doméstica.

El mercado, pese a todo, no deja por ello de ser supranacional, de tal manera que los flujos migratorios de un país difícilmente pueden quedar aislados de lo que acontezca en el resto del territorio comunitario. Las propias normas europeas conceden ya derechos de permanencia y circulación a los ciudadanos de terceros países que acrediten cierta «dimensión europea», esto es, un tiempo mínimo de estancia y trabajo entre nosotros. Desde esta perspectiva, la existencia de normas nacionales que imponen condiciones y atribuyen derechos desde una mera concepción nacional del problema no deja de dar una pobre impresión. Que el debate sobre la manera de afrontar los flujos migratorios o sobre el contenido concreto de las normas correspondientes se circunscriba a las fronteras nacionales no deja de ser, a la altura del siglo XXI, un tanto lastimoso. Tenemos aquí, por lo tanto, un nuevo desafío en relación con el trabajo de extranjeros.

La cuestión resulta más chocante aún cuando se reivindican competencias de ordenación desde instancias inferiores al Estado, como si tuviera sentido, en un mundo cosmopolita, trazar mercados regionales o de raigambre local. Estamos, en todo caso, ante otra de las dificultades que se ciernen sobre la tarea de regulación del trabajo de extranjeros. Una dificultad, curiosamente, en la que no hubo necesidad de reparar hasta hace pocos años, y a la que, paradójicamente, hay que prestar alguna atención en los tiempos actuales, cuando se supone que avanzamos hacia una escala europea, supranacional por consiguiente. Ni que decir tiene que la acción asistencial y de integración social de los inmigrantes tiene que abordarse a través de los distintos segmentos de la cosa pública, desde las instituciones comunitarias a los entes locales y regionales. Pero la ordenación de los flujos de personas y, en particular, la determinación de las condiciones de entrada, estancia y trabajo, son aspectos que deben corresponder más bien a quienes ostenten poderes normativos en el conjunto del mercado.

3. Una tercera dificultad tiene que ver con la forma o presentación sistemática de la pertinente intervención legal. Se trata, en definitiva, de decidir si la cuestión relativa al trabajo de extranjeros merece una regulación típica o eminentemente laboral o si, por el contrario, debe ser contemplada dentro de un contexto normativo más amplio, a propósito, concretamente, de la regulación de todo lo que atañe a los temas de nacionalidad, inmigración y extranjería. Ciertamente, el Derecho comparado ofrece ejemplos de una y otra opción normativa, lo que añade pruebas fehacientes de que el dilema no tiene fácil solución. Cada opción, ciertamente, aporta sus ventajas e inconvenientes; lo deseable, más que otra cosa, es que se realice de forma consciente, tras una evaluación seria de sus aportaciones y sus posibles consecuencias negativas.

En nuestra tradición legislativa hay, desde luego, ejemplos de una y otra alternativa, aunque habría que hablar en todo caso de una inclinación cada vez más pronunciada hacia la regulación del trabajo de extranjeros dentro de una norma de más amplio espectro. Desde la entrada en juego de la Constitución puede advertirse, en efecto, un profundo cambio de tendencia, desde la opción tradicional por normas exclusivamente laborales, existentes hasta los años sesenta, hacia una ordenación de más general alcance y con una clara dimensión de desarrollo de principios y derechos constitucionales. A la postre, se trata de una regulación que parte de la posición jurídica atribuida al extranjero en el art. 13 CE y que se adscribe desde el punto de vista competencial a la regla general del art. 149. 1. 2. ª del propio texto constitucional.

Dejando al margen ahora las ya citadas competencias comunitarias (que arrancan, como es sabido, del Título IV del Tratado), la opción legal de los últimos años no merece reproche alguno, en la medida en que trata de afrontar, de manera global, tanto el acervo de derechos y deberes del extranjero en España como su posición jurídica en el sistema español, incluida su situación desde el punto de vista laboral. Menos criticable resulta aún el hecho de que traten de conectarse en la mayor medida posible los eventuales derechos de entrada, estancia y residencia en el país con el habitual propósito de incorporación al mercado de trabajo. En verdad, todos ellos son aspectos de una misma realidad, en el entendimiento de que, como ya dijimos, se trata de personas que normalmente emigran en busca de trabajo, o en busca de mejores medios de vida a través del trabajo.

La opción practicada corre el riesgo, no obstante, de dejar en estado precario algunos asuntos de vital importancia en el orden laboral. Sería sumamente conveniente, por decirlo de otro modo, la revisión de todo este entramado normativo teniendo a la vista la legislación laboral, para que, por medio de uno u otro bloque normativo, quedaran mejor atendidas todas aquellas cuestiones que suscita el trabajo de extranjeros en el plano del contrato de trabajo. Desde esta perspectiva, la situación legal existente es manifiestamente mejorable. Ni la Ley de derechos y libertades de los extranjeros en España es un dechado de perfección al abordar los efectos de la autorización de trabajo sobre el contrato (véase, sobre todo, su art. 36), ni la legislación laboral que procede de 1980 se ha cubierto de gloria cuando se limita a decir, en relación con esta clase de problemas, y dentro de un precepto dedicado a la «capacidad», que los extranjeros podrán contratar la prestación de su trabajo «de acuerdo con lo dispuesto en la legislación específica sobre la materia» [párrafo c) del art. 7 ET].

Muchos son los misterios y muchas son las dificultades interpretativas de ese escueto pasaje legal (¿es la capacidad lo que se aborda realmente en dicho pasaje, o se trata más bien de las condiciones de entrada del extranjero en nuestro mercado?; ¿es un precepto aplicable en exclusiva a quien necesita autorización, o es extensible a todo extranjero, en cuanto no se rija por nuestra norma nacional?). Lo cierto es, en todo caso, que la prestación de servicios en nuestro país por parte de personas a las que se exige como condición inicial —y cabe suponer que como regla de orden público— la tenencia de una autorización administrativa, genera un sinfín de problemas que, por definición, no pueden darse en el trabajo de quien tiene la nacionalidad española, o de quien está equiparado a tales efectos a los españoles por vía de libre circulación o de acuerdo entre Estados. La validez, duración y extinción del contrato son tal vez los focos principales de esa problemática, pero de ningún modo debe olvidarse su inevitable reflejo en el plano de la seguridad social o en el de las responsabilidades empresariales, por poner los ejemplos de más clara trascendencia práctica.

4. La ausencia de una regulación clara y precisa sobre esas distintas vertientes del trabajo de extranjeros ha obligado a la jurisprudencia a tomar cartas en el asunto, con respuestas razonables y fundadas en términos generales, aunque también, en ocasiones, con extrema parquedad y tal vez con excesiva contundencia. Es evidente, en todo caso, que la labor doctrinal es en este terreno, probablemente más que en muchos otros, absolutamente imprescindible para la racionalización y «puesta en el mercado» (tanto en el mercado profesional, como en el mercado de las ideas) de un sistema normativo especialmente esquivo, difícil y complicado. Naturalmente, esa tarea de la doctrina no puede contentarse con el tipo de consideraciones —de política del derecho o de técnica legislativa, si se quiere ver así— que se han vertido en los primeros párrafos de este prólogo, ni puede limitarse a estos últimos problemas de combinación y coherencia entre la norma de extranjería (que, por lo que ahora interesa, gira esencialmente alrededor de la autorización de trabajo y residencia) y la norma laboral (que habría de abordar, por su parte, todo lo relativo a la configuración y desarrollo de la correspondiente relación de trabajo). Hay infinidad de cuestiones dentro de la normativa sobre el trabajo de extranjeros que requieren, asimismo, la mayor atención y destreza por parte del científico del Derecho.

Estas han sido, precisamente, las premisas metodológicas de la monografía que con estas breves palabras se presenta, que, alejándose de discursos preconcebidos o tomas de posición complacientes, ha tratado antes que nada de identificar problemas (interpretativos o estructurales) y de ofrecer respuestas equilibradas y sensatas. Por haber sido realizada bajo la dirección de quien este modesto prólogo firma, no debe ser objeto en esta sede de valoración o calificación alguna, más allá de esa obligada advertencia. Desde este mismo instante, corresponde al lector o usuario juzgar sobre sus méritos o sus fallos, sus aportaciones o sus defectos, aunque nunca podrá negarse que está realizada desde la más absoluta y abnegada vocación hacia los problemas y asuntos propios del iuslaboralismo, desde la más exigente honradez intelectual, y desde el más firme tesón de aprendizaje y mejora. Tampoco debe olvidarse que en su versión original (de 2005) fue defendida como Tesis doctoral ante un Tribunal formado por los Profesores doctores Rodríguez-Piñero y Bravo-Ferrer, Martín Valverde, García Blasco, Pérez de los Cobos Orihuel y Ramos Quintana, que la distinguieron con la calificación de sobresaliente cum laude.

Joaquín García Murcia

Catedrático de Derecho del Trabajo y Seguridad Social

Universidad de Oviedo






Introducción 



1. El desplazamiento de personas de unos territorios a otros ha sido una constante en la evolución de la humanidad. Desde la más remota antigüedad, en efecto, los hombres han emigrado de unos países a otros por múltiples razones. La búsqueda de fortuna, el afán de conquistar nuevos territorios o la idea de explorar nuevas tierras son algunas de ellas, junto a las que hay que mencionar otras menos aventureras y más prácticas, como el deseo de mejorar las condiciones de vida y de trabajo, o más dolorosas, como la huida de regímenes totalitarios, de conflictos bélicos o de situaciones catastróficas. Como se sabe, en muchos países la situación económica no permite alcanzar unas condiciones de vida dignas, razón por la que resulta lógico y natural que quienes no disfrutan de ellas decidan dar el importante y, en ocasiones, trágico paso que es abandonar su tierra y sus raíces para tratar de alcanzar unas condiciones de vida humanamente aceptables para sí y sus familias  (1) . En todo caso, con independencia de los motivos que los impulsen, es claro que los movimientos migratorios han alcanzado en los últimos tiempos una magnitud considerable y hoy en día constituyen uno de los fenómenos más habituales en las sociedades desarrolladas, a las que pertenece la nuestra, que se han convertido en focos de atracción para los habitantes de otras zonas del planeta  (2) . 

Pese a la importancia que puedan tener otros muchos motivos en la decisión de emigrar, todos ellos se sitúan en un segundo plano respecto de otro elemento que, no nos engañemos, tiene un mayor peso en el impulso de la emigración, cual es la pobreza  (3) . En efecto, la falta de trabajo a la que va unida la falta de recursos económicos, la explotación laboral y las escasas o nulas posibilidades de transformar dicha situación constituyen el caldo de cultivo para que quien no tiene nada que perder, salvo su vida, abandone su país de origen e incluso se ponga en manos de personas sin escrúpulos, que aprovechan la desgracia ajena en beneficio propio, para llevar a cabo la empresa de emigrar. 

Visto el fenómeno desde nuestro país, la principal conclusión que puede extraerse es que España ha sufrido una importante transformación en las últimas décadas al transformarse en un país de inmigración cuando hasta el momento venía siendo un país de emigración  (4) . Varios son los factores que han contribuido a esa realidad, pero de entre todos ellos tal vez haya que destacar la incorporación de España a la Comunidad Europea, lo que produjo la mejora de su situación económica y la consiguiente creación de empleo, convirtiéndose de ese modo en un país más atractivo para los inmigrantes que pretenden ocupar un puesto de trabajo. En un segundo plano, pero no por ello menos importante, se sitúa otro factor, cual es la afinidad idiomática que España comparte con un considerable número de países cuya situación económica es crítica, lo que lo convierte en el destino natural de un elevado porcentaje de nacionales de dichos territorios  (5) . 

2. Los problemas que surgen en torno al fenómeno migratorio son de diversa índole y de diversa consideración. Por lo pronto, están los problemas personales y familiares a los que ha de enfrentarse quien emigra, que en la mayor parte de los casos lo hace solo, dejando a su familia en el país de origen con la esperanza de que en un futuro pueda proceder a la reagrupación. Además, al abandono de la familia se une el abandono de las raíces y la llegada a un lugar desconocido en el que la sociedad se estructura de otra forma, las costumbres son diferentes y en muchas ocasiones el idioma también lo es, lo que suele generar situaciones de aislamiento y exclusión ante las que de forma natural se reacciona buscando el contacto con comunidades afines en el país de recepción, si es que no se ha hecho ya en el de origen, produciéndose algunas veces problemas de segregación o «guetización»  (6) . 

Pero independientemente de los problemas personales, familiares o sociales que la decisión de emigrar puede acarrear para quien abandona su país, las migraciones también causan problemas de gran envergadura para la organización social, económica y política de los países afectados y, en consecuencia, para la ordenación de su economía y de las relaciones sociales y jurídicas  (7) . Es cierto que en los países de origen los fenómenos migratorios no suelen causar graves problemas estructurales u organizativos, con excepción de la eventual pérdida de recursos humanos  (8) ; es más, en muchos casos la emigración es una vía de alivio de problemas económicos y sociales, o una fuente de progreso. Sin embargo, en el país de llegada afloran múltiples problemas en el plano de la organización social y económica, sobre todo cuando la afluencia de personas es cuantiosa y se produce al margen de los cauces legales establecidos para controlar los flujos migratorios. Desde esta otra perspectiva suelen aflorar cuestiones de diversa índole, pero siempre de relevancia social: si hay que proteger o no el mercado nacional de trabajo, si se cuenta con servicios públicos disponibles o suficientes para la población inmigrante, si pueden abrirse brechas para la seguridad o el orden públicos, si pueden quedar afectados los modos de vida y los criterios culturales del país de recepción, o, por poner sólo algunos ejemplos, si resulta necesario diseñar fórmulas apropiadas para conseguir la integración de los inmigrantes  (9) . 

De todos esos problemas el que tiene una trascendencia laboral más directa es, lógicamente, el que afecta al mercado de trabajo. Ante tal problema, son dos las opciones posibles: intervención o ausencia absoluta de reglas con libertad total de movimientos. Esta segunda opción de puertas abiertas, basada en una especie de derecho natural a emigrar  (10) , supondría que cualquier persona por el hecho de serlo tendría libertad para instalarse y trabajar en el país que considerase oportuno y en el que pudiera obtener una mayor rentabilidad por su trabajo. Pero no es la opción más habitual. De hecho, la posición de los Estados suele partir de la posición contraria, cual es la de controlar la entrada de personas. 

En definitiva, cabe plantearse si estamos ante una materia que necesariamente ha de ser regulada o si, por el contrario, debería acabarse con la tendencia intervencionista de los Estados, lo que tal vez supondría retrotraernos a otras épocas en las que, al menos en apariencia, imperaba una visión liberal del fenómeno migratorio y en la que los Estados no mostraban interés por restringir la entrada de extranjeros. Si se concluyese que la mejor opción posible es la desregulación se produciría respecto de los trabajadores un efecto similar al que se da en estos momentos respecto de los capitales, con los que se puede invertir sin cortapisas en los lugares en los que se obtiene de ellos un mayor beneficio. Así pues, si se desregulase el fenómeno migratorio los trabajadores gozarían de plena libertad para buscar empleo en el país en el que de su actividad pudieran obtener una mayor rentabilidad y en el que pudieran disfrutar de unas mejores condiciones sociales  (11) .

3. En un primer momento, la posición de los Estados respecto de los flujos migratorios osciló entre la total ausencia de intervención y la adopción de medidas restrictivas. Sin embargo, tras el estallido de la I Guerra Mundial la imposición de controles a la entrada y permanencia de extranjeros se convirtió en una práctica habitual y generalizada, de manera que los Estados fueron introduciendo paulatinamente instrumentos para restringir el acceso de los extranjeros a sus respectivos territorios, lo que se tradujo en la imposición de algunas exigencias tras cuyo cumplimiento pervivía el deseo de proteger determinados intereses estatales. En efecto, la tendencia de los Estados ha sido la imposición de controles a la entrada y permanencia de extranjeros, lo que se ha traducido en la introducción de distintos mecanismos, todos ellos con esos fines restrictivos. Puede decirse por ello que la desregulación no es ni mucho menos la pauta en materia de inmigración y extranjería; de hecho, los Estados intervienen cada vez más y fruto de ello son las diferentes fórmulas que se vienen utilizando y que constituyen una muestra clara de una inmigración vigilada y controlada por el Estado, a ser posible desde su mismo origen.

Las razones que justifican ese comportamiento tendente al control y a la restricción también son variadas. En primer lugar, cabe citar la idea de que cada Estado puede considerarse soberano para decidir el número, la clase o la procedencia de las personas que entran en su territorio. En segundo lugar, se sitúan las razones de orden público y seguridad ciudadana, que también se esgrimen con frecuencia a la hora de justificar la necesidad de poner controles de entrada en el país. Cabe citar, en fin, la protección de intereses (y de grupos de intereses) nacionales de carácter social y económico, lo que se traduce, entre otras cosas, en la protección del mercado de trabajo nacional  (12)  (y correlativamente en las limitaciones en el acceso a las prestaciones públicas, en concreto en las prestaciones de carácter asistencial). En otras palabras, los Estados tienden a ser restrictivos con los extranjeros cuando se trata de repartir recursos limitados (el trabajo, los servicios sociales, etc.), condicionándose su disfrute a la tenencia de las autorizaciones correspondientes. 

Una vez que parece inevitable la intervención, la cuestión es determinar su dosificación, y, por lo tanto, los márgenes o posibilidades de entrada y de canalización de los flujos y las formas de incorporación al mercado de trabajo (y, adicionalmente, las posibilidades de acceso a la protección social, así como las pertinentes medidas de integración social). En concreto, cabe plantearse si se va a regular una inmigración duradera, una inmigración de carácter eminentemente temporal o mezcla de ambas; así mismo, se hace preciso determinar si se van a planificar los flujos migratorios, esto es, si se van a concretar los países de procedencia, el tipo de profesional cuya entrada va a ser autorizada o los sectores de actividad y las zonas de la geografía nacional en las que los trabajadores autorizados van a prestar servicios  (13) . 

Otro elemento importante a tener en cuenta a la hora de trazar el diseño de la política de inmigración es la selección de los criterios en virtud de los cuales se va a autorizar la entrada de extranjeros en el país y sus posibilidades de trabajo, criterios que por supuesto pueden ser diferentes en función de los intereses que se pretendan proteger. Así mismo, de crucial importancia es si en la regulación que se lleve a cabo se va a contemplar la idea de integración, cuestión que está directamente conectada con la existencia de una inmigración duradera que obliga a tener una visión del extranjero que va más allá de su faceta de trabajador y a ofrecer una regulación global, que contemple al trabajador extranjero como un ser humano con una serie de necesidades que superan las que van aparejadas a la mera subsistencia. 

4. Tratándose de un fenómeno transnacional por naturaleza, parece lógico que a estos interrogantes trate de responder de alguna forma la normativa internacional. En efecto, a la política de control procedente de los Estados se añade desde hace tiempo la acción internacional, que persigue fines diversos entre los que cabe mencionar, de un lado, el deseo de reforzar el control y amparar a los inmigrantes facilitándoles la integración en la sociedad de acogida  (14) , y de otro el de facilitar y regular los flujos migratorios en ámbitos específicos en los que se trata de crear un espacio de libre comercio, que resultaría insuficiente si no se viera completado por la libre circulación de trabajadores y personas, lo que trae consigo la reducción paulatina del monopolio estatal en la regulación de esta materia. Un claro ejemplo de ello se ha producido en el ámbito de las comunidades europeas, donde se ha dejado notar de una forma evidente la pérdida del monopolio estatal a la hora de diseñar la política de inmigración. Aunque, tal y como veremos, la política de inmigración comunitaria es aún incipiente, su desarrollo, a todas luces, irá condicionando las posibilidades de los Estados miembros a la hora de trazar sus respectivas políticas de inmigración. 

A raíz de esta acción internacional, que influye y se interrelaciona con el Derecho nacional, se ha ido generando una especie de «Derecho internacional de la inmigración» por medio del cual se ha querido crear un estatuto básico de derechos con el que se persigue garantizar a los extranjeros la igualdad de derechos respecto de los nacionales, mejorar sus condiciones de vida y trabajo, y proporcionarles unas mínimas garantías jurídicas. En todo caso, conviene poner de relieve que en la mayor parte de los instrumentos normativos aprobados en este marco internacional el otorgamiento de tales garantías está condicionado a la situación de regularidad administrativa en el país de llegada, aunque también existe algún texto internacional en el que se reconocen determinados derechos, en concreto derechos eminentemente laborales, como pueda ser la libertad sindical, a los extranjeros que prestan servicios para otro con independencia de su situación administrativa. 

5. Como ya se dijo, la tendencia en materia migratoria no es precisamente la desregulación. Al contrario, todos los Estados de nuestro entorno cuentan con normas más o menos amplias en materia de inmigración y extranjería, que posteriormente son desarrolladas en numerosas disposiciones normativas de distinto rango. Estas normas tienen ya bastante tradición, aunque cambian con mucha frecuencia, lo que pone de manifiesto la necesidad de adaptación de la normativa a la nueva dimensión que está adquiriendo el fenómeno migratorio  (15) . En todo caso, aunque no suele haber coincidencia total en el tipo de intervención legal que llevan a cabo los diferentes Estados, sí se puede hablar de ciertos rasgos comunes. 

Atendiendo a su contenido y sus fines puede decirse, de entrada, que no hay ningún país que aborde en una sola norma todas y cada una de las cuestiones relativas a la inmigración, que son básicamente tres: entrada y permanencia de inmigrantes, posibilidades y formas de adquisición de la nacionalidad, y acogida especial a ciertos colectivos, por ejemplo por razón de asilo. Es natural que sea así, pues son materias que remiten a bloques muy diferenciados del ordenamiento jurídico. Con esa premisa general, cabe distinguir, no obstante, entre normas que regulan de forma unificada algunas cuestiones relacionadas con la inmigración y normas que, por el contrario, se decantan por la regulación separada de cada una de ellas. 

En el primer bloque se incluirían las leyes de Alemania, Reino Unido o Italia, que regulan conjuntamente la entrada y la permanencia de extranjeros y el asilo  (16) , y la de Estados Unidos en la que se regula de forma conjunta la inmigración y la nacionalidad  (17) , aunque reserve la materia de asilo para ser regulada por una disposición normativa diferente  (18) . Y en el segundo bloque se situaría por ejemplo Portugal o España, que se inclinan por la separación de las materias, regulando cada una de ellas en una norma diferente. Así, se regula en una norma las cuestiones relacionadas con la entrada y la permanencia en el país, en otra el asilo y finalmente en otra las cuestiones relacionadas con la adquisición de la nacionalidad  (19) . Una mención expresa merece el caso francés porque Francia ha sido el primer país de nuestro entorno en codificar la materia de inmigración. En concreto, el 1 de marzo de 2005 entró en vigor el Código sobre entrada y permanencia de extranjeros, que incluye también la regulación del derecho de asilo  (20) . Ciertamente, no se trata de una norma en la que se regulen todas las cuestiones que están conectadas con la materia de extranjería, pues la adquisición de la nacionalidad no se contempla en este cuerpo normativo, pero en cualquier caso se puede afirmar que ésta es la experiencia más cercana a una regulación completa de la materia.

El alcance personal es, en principio, otro elemento común de estas normas, pues en todas ellas, como era de esperar, su ámbito de aplicación se circunscribe a los extranjeros, entendiendo por tal aquellas personas que no ostentan la nacionalidad del país al que se pretende acceder. Además, en el caso concreto de los Estados comunitarios, sus respectivas leyes sobre inmigración, lógicamente, no sólo recogen un concepto de extranjero a los efectos de su aplicación, sino que excluyen de su ámbito subjetivo a los ciudadanos comunitarios y a los nacionales de los Estados firmantes del Acuerdo sobre el Espacio Económico Europeo a quienes se aplica el principio de libre circulación que, como se sabe, encuentra su fundamento en el Derecho Comunitario  (21) . Por otra parte, y como ocurre en España, la regulación de esta materia en los diferentes países recoge reglas especiales para algunos colectivos, como el de las personas que solicitan la entrada por razones políticas, ideológicas o humanitarias  (22) .

Otro rasgo que caracteriza la legislación migratoria en los países de nuestro entorno, e incluso en otros más alejados geográficamente como Estados Unidos o Canadá, es la imposición de controles en el acceso al mercado laboral. Estos controles se materializan normalmente a través de la exigencia de autorizaciones o permisos de trabajo a los extranjeros que pretendan trabajar  (23) , sin perjuicio de que en la mayor parte de los ordenamientos se prevean regímenes particulares en virtud de los cuales, ya sea por el origen o por el tipo de actividad que se va a desarrollar no resulta exigible la autorización de trabajo o se requiera una autorización de trabajo específica  (24) . Por tanto, quienes acrediten cierta vinculación con el país, procedan de territorios con los que el país esté unido por vínculos históricos, o pretendan desarrollar determinadas actividades, generalmente quedan exonerados del deber de obtener la correspondiente autorización de trabajo. Así ocurre en el Reino Unido con los nacionales de los países de la Commonwealth que cumplan determinados requisitos  (25)  y así ocurría en Francia hasta el 2001 con los nacionales de Marruecos, Túnez y Argelia  (26) . 

De todas formas, la exigencia de autorización o de permiso de trabajo, que, como ya se ha dicho, es una constante en las políticas migratorias adoptadas por los Estados suele combinarse con diferentes fórmulas de gestión de los flujos migratorios. En efecto, son varios los países que planifican los flujos migratorios a través de un sistema de cupos que en unos casos es anual, como en Italia, y en otros bienal, como en Portugal  (27) . La razón de ser de su utilización no es otra que la intención de controlar la entrada de trabajadores extranjeros y emplearlos en aquellos huecos del mercado nacional de trabajo que no se cubren con la mano de obra disponible. Ahora bien, no siempre es esa la finalidad perseguida, así en Estados Unidos se ha ideado un sistema en virtud del cual los visados de entrada (que una vez obtenidos permiten solicitar las correspondientes autorizaciones para residir y, en su caso, trabajar) se sortean. No nos encontramos en este caso ante una medida puramente económica, pues con ella se persigue diversificar la población del país, no satisfacer las inmediatas necesidades del mercado de trabajo  (28) . 

Así pues, a pesar de que cada Estado cuenta con una regulación específica en la materia, ya hemos visto que existen algunos elementos comunes, lo que pone de relieve la posible incidencia que la normativa de extranjería de unos Estados ha podido tener sobre otros, tanto respecto de la regulación concreta de la materia como de las posibles fórmulas a utilizar para abordarla  (29) . Si bien, como es natural, también existen mecanismos que resultan del todo novedosos y que no se han trasladado aún a otros Estados. Estas diferencias seguirán existiendo, no obstante en el ámbito comunitario puede hablarse de un acercamiento que será cada vez mayor a medida que se vaya desarrollando la política de inmigración comunitaria, aunque, como ya anunciamos, en este momento es aún embrionaria.

6. La legislación española se sitúa claramente entre las que restringen la entrada de extranjeros con fines laborales. En épocas ya remotas se regularon principalmente cuestiones de carácter mercantil  (30) , pudiendo observarse una lenta evolución en dicha regulación, que va desde una férrea protección de los mercados, impidiéndose en ellos la intervención de los extranjeros  (31) , hasta la aprobación de ciertas normas que les permitían el desarrollo de algunas actividades comerciales  (32) . Esta evolución normativa culminó a mediados del siglo XIX con la autorización a los extranjeros para adquirir y poseer bienes inmuebles y ejercer la industria y el comercio en las mismas condiciones que los españoles  (33) . Las normas de esa época, por cierto, no incluían ningún tipo de restricción al desarrollo de actividades lucrativas por cuenta ajena por parte de extranjeros, lo que nos permite afirmar que, aunque no pudieran comerciar con total libertad, sí podían trabajar por cuenta ajena. Sin embargo, en las primeras décadas del siglo XX la situación de paro existente en el país hizo aconsejable introducir restricciones a la entrada de extranjeros con fines laborales, cambiando así lo que parecía una tendencia histórica. En efecto, aquella tendencia crecientemente permisiva sufrió un vuelco importante debido al aumento de desempleados y a los movimientos migratorios que se produjeron a nivel interno desde el campo hacia la ciudad.

Las décadas primeras y centrales del siglo XX estuvieron presididas, en cuanto a la regulación del trabajo de extranjeros se refiere, por la restricción del acceso de los extranjeros al ejercicio de actividades laborales en España en aras de la protección del mercado de trabajo nacional  (34) . En los años treinta, esta restricción se plasmó en la exigencia al extranjero de una «carta de identidad profesional», documento equivalente a lo que tradicionalmente se conoce como permiso de trabajo. Con el paso del tiempo, la obtención de esa carta o tarjeta quedó supeditada a la inexistencia de españoles que hubieran expresado el deseo de ocupar el puesto de trabajo que iba a ser cubierto con un trabajador extranjero  (35) . 

Esta manera de intervenir en el acceso de los extranjeros al mercado laboral español a través de normas de rango infralegal encontró su punto final en el D 1870/1968, de 27 de julio, sobre régimen de empleo, trabajo y establecimiento de extranjeros, que nació de la necesidad de refundir en una sola disposición normativa el contenido de gran parte de las que habían sido aprobadas hasta el momento, así como del deseo de proporcionar desarrollo reglamentario a la Ley 29/1968, de 20 de junio, sobre exacciones o expedición por permisos de trabajo, en la que se utilizó por primera vez el término permiso de trabajo  (36) , y que tuvo como colofón la Ley 118/1969, de 30 de diciembre, cuyo artículo único proclamaba la igualdad de derechos sociales entre los trabajadores españoles y los trabajadores iberoamericanos, portugueses, brasileños, andorranos y filipinos, que residieran y se encontrasen legalmente en España  (37) .

La Constitución de 1978 —que no fue la única de nuestras Constituciones en hablar de extranjeros  (38) — abrió una nueva etapa en la regulación de esta materia, entre otras razones porque contiene preceptos especialmente dedicados a los extranjeros que, aunque desde una perspectiva muy general, inevitablemente influyen sobre la regulación del trabajo de esas personas. La Constitución de 1978 supuso, ante todo, una nueva manera de legislar en materia de inmigración y extranjería con la que se trata de atender conjuntamente a los derechos y los deberes de los extranjeros, así como a su integración social. La LO 7/1985, de 1 de julio (en adelante LOEX-1985)  (39)  fue la primera que dio forma a esas directrices constitucionales, y, al mismo tiempo, proporcionó cierta unidad al panorama existente, así como una regulación más avanzada y completa que la de los textos precedentes. Era, así mismo, una ley general sobre los extranjeros en España en la que se regulaban todas las cuestiones relacionadas con la entrada y la permanencia de los extranjeros en España, tanto en su condición de residentes, como en su condición de estudiantes, de trabajadores o cualquier otra en la que pudieran encontrarse. Era, por lo demás, una norma general en el sentido de que necesitaba el complemento de la legislación laboral para la determinación de las condiciones de trabajo de los extranjeros.

La Ley de 1985, de todos modos, fue sustituida por la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y deberes de los extranjeros en España y su integración social, reformada a su vez por la LO 8/2000, de 22 de diciembre, y por otras leyes posteriores (LOEX-2000, en adelante)  (40) . Esta otra norma, aunque cambia parcialmente la denominación, presenta un alcance y unos fines muy próximos a la anterior, aunque también notables diferencias de enfoque del fenómeno migratorio. Es, de nuevo, una norma de carácter general y como tal se regulan en ella todas las cuestiones conectadas con la entrada y permanencia de los extranjeros el país. En síntesis el contenido de esta ley se apoya en tres pilares fundamentales: el control de entrada en el país, ya sea para estar, para residir o para trabajar; el diseño de las correspondientes medidas sancionadoras, y la elaboración de un estatuto jurídico del extranjero, que se traduce en el reconocimiento de un acervo de derechos a su favor, cuyo disfrute, en su mayoría, está condicionado a la tenencia de la correspondiente autorización administrativa. 

7. La vigente regulación del trabajo de extranjeros presenta en primer término un problema de orden estructural, cual es la existencia de diversas instancias competentes para intervenir en el diseño, desarrollo y aplicación de la política migratoria, lo que indudablemente nos lleva a las fuentes de regulación de esta materia. La regulación y el tratamiento interno del trabajo de extranjeros ha pasado a ser realmente una cuestión de cierta complejidad, pudiendo diferenciarse dos planos normativos, el supranacional y el nacional. En el marco del primero la cuestión principal a determinar es cómo se relacionan la regulación estatal, la comunitaria y la internacional existentes en la materia. En el segundo, en cambio, es la posible intervención de las Comunidades Autónomas y de las Corporaciones Locales en el diseño de la política migratoria, que en estos momentos es eminentemente estatal, la primordial cuestión que debe ser objeto de atención. 

En el presente, la política migratoria sigue siendo todavía eminentemente estatal. Pero no se debe perder de vista que esta situación, sobre todo en el ámbito comunitario, está siendo objeto de transformación, de tal manera que en un futuro más o menos próximo podría hablarse de una política de inmigración comunitaria lo suficientemente desarrollada como para incidir de forma importante en las actuaciones que los Estados lleven a cabo al respecto. En estos momentos nos encontramos ante una política de inmigración comunitaria aún embrionaria, pero que ya ha tenido cierta repercusión sobre el derecho interno  (41) . Así, las últimas reformas que ha experimentado la legislación de extranjería tienen su origen, precisamente, en algunas directrices trazadas por la Comunidad Europea. No obstante, la cesión de competencias por parte de los Estados es precisamente instrumental, pues los Estados son los actores principales de este campo y la política comunitaria no es más que un instrumento a su servicio sometido a los intereses estatales, que, al menos por ahora, no están dirigidos a la armonización total de la materia migratoria.

Así pues, a pesar de la incipiente confluencia de otros ordenamientos, es claro que en estos momentos la política de inmigración es fruto del ejercicio de una competencia exclusiva del Estado, en virtud de la cual legisla y ejecuta lo legislado. Sin embargo, no se debe perder de vista que en esta materia, como en otras muchas, se produce cierta tensión entre el Estado y las Comunidades Autónomas a la hora de determinar cuál puede ser el papel que éstas han de jugar respecto del fenómeno migratorio, razón por la cual merece la pena reflexionar sobre esta situación y plantearse si podría sufrir alguna modificación, todo ello sin perjuicio de que algunas de las competencias con que cuentan las Comunidades Autónomas amparen la realización de ciertas funciones que constituyen un verdadero complemento de la intervención estatal en la materia. La misma pregunta cabe plantearse respecto de las Corporaciones Locales, pues la Administración local tampoco cuenta con competencias expresas o definidas en materia de inmigración y extranjería y esta Administración, al ser la más cercana al ciudadano, puede cumplir una importante función, sobre todo de cara a la asistencia, asesoramiento inicial e integración social de los inmigrantes. 

8. Naturalmente, la legislación específica de trabajo de extranjeros se dedica a quien no tiene la nacionalidad española, esto es, a quien técnicamente es denominado «extranjero». Pero dentro del concepto de extranjero cada vez hay que hacer mayores distinciones, habida cuenta que hay colectivos a los que por diversas razones no se les aplica la legislación de extranjería y, en consecuencia, no se les aplican las reglas generales, colectivos para los que se dan mayores facilidades, o colectivos que por razones personales, familiares o profesionales son objeto de un trato especial. Estas particularidades nos permiten hablar de diferentes regímenes de extranjería, lo que no debe confundirnos y hacernos pensar que existen diferentes nociones de extranjero porque técnicamente no es así, pues la noción de extranjero —persona que no ostenta la nacionalidad española— es una sola.

Varios son los criterios en virtud de los cuales se diferencian los regímenes de extranjería existentes. En primer lugar, cabe mencionar aquellos colectivos que aun siendo extranjeros porque no ostentan la nacionalidad española quedan fuera de la legislación de extranjería por exclusión expresa de la ley. Se trata de los ciudadanos comunitarios y de los diplomáticos, que cuentan con un estatuto jurídico particular. En el caso de los ciudadanos comunitarios el motivo por el cual están excluidos de la aplicación de la ley es el hecho de ostentar la nacionalidad de un Estado que forma parte de la Comunidad Europea o de algún Estado que haya firmado con la Comunidad un Acuerdo sobre libre circulación. En el caso de los diplomáticos, en cambio, es la particular actividad que desarrollan, la que justifica la existencia de un régimen particular, que es objeto de regulación en una serie de instrumentos normativos de alcance internacional. 

En segundo lugar, están las personas que encajan en la noción de extranjero que ofrece la legislación de extranjería y a quienes, por tanto, sí se les aplica esta normativa, pero con algunos matices que se traducen, por lo que aquí interesa, en ciertas facilidades de acceso a un puesto de trabajo. En algunos casos tales facilidades se concretan en el hecho de no precisar la autorización de trabajo, y en otros, aunque sí se requiere su solicitud, la situación nacional de empleo no se tiene en cuenta a efectos de su concesión (la situación nacional de empleo es un criterio que juega un papel muy importante a efectos de concesión de la autorización de trabajo, de hecho constituye el motivo por el cual se deniegan las autorizaciones de trabajo en la mayor parte de las ocasiones). Las razones que justifican este trato privilegiado en unos casos son de carácter objetivo, como el tipo de actividad que se va a desarrollar, y en otras de carácter subjetivo, como el deseo de reagrupación familiar o la existencia de arraigo con España.

Otros colectivos con trato especial por diversas razones son los solicitantes de asilo, los titulares de una autorización de residencia basada en circunstancias excepcionales o los estudiantes. Los integrantes de estos colectivos disfrutan de un trato privilegiado que se concreta en el hecho de que la misma documentación que les permite solicitar el asilo, residir o estudiar les puede autorizar para trabajar si se cumplen determinados requisitos, de tal manera que se posibilita el desarrollo de una actividad lucrativa por cuenta ajena sin necesidad de solicitar la correspondiente autorización de trabajo y, lo que es más importante, sin que la situación nacional de empleo incida sobre las posibilidades de concesión de dicha autorización. 

9. Como ya se ha dicho, con carácter general si un extranjero quiere trabajar en España necesita una autorización de trabajo. Este instrumento constituye el principal mecanismo de control del acceso de los trabajadores extranjeros al mercado nacional de trabajo. Su concesión depende en gran medida de los datos que arroje la situación nacional de empleo, noción que juega un papel muy importante a los efectos de concesión de la autorización de trabajo, lo que la hace merecedora de un análisis profundo que permita saber en qué consiste y cómo ha de aplicarse. Con carácter general, un extranjero sólo será autorizado para trabajar si la situación nacional de empleo lo hace aconsejable, en otras palabras, la autorización de trabajo se otorgará en función de las necesidades del mercado de trabajo, necesidades que no son uniformes y que pueden servir en cierta medida para explicar por qué existen diversos tipos de autorización de trabajo. 

Ciertamente, existe una amplia tipología de autorizaciones de trabajo, que se pueden clasificar en dos grandes categorías: autorizaciones ordinarias y autorizaciones especiales. Las primeras se emplean en aquellos casos en los que no concurre ninguna circunstancia particular que lleve a la necesaria utilización de una autorización especial y se distingue, a su vez, entre las autorizaciones ordinarias que permiten el desarrollo de una actividad por cuenta ajena y las autorizaciones ordinarias que permiten el desarrollo de una actividad por cuenta propia. 

En cuanto a las autorizaciones de trabajo especiales se distinguen aquellas que permiten el desarrollo de actividades temporales, ya se organicen por campañas, ya se empleen para realizar trabajos específicos de reparación o instalación de equipos, y aquellas otras en las que la especialidad viene dada por otros criterios, como el lugar de residencia del trabajador en relación con el lugar de ejecución de la prestación o el hecho de que la entrada en el país sea consecuencia de un desplazamiento temporal a cargo de una empresa. Todas estas particularidades, así como los requisitos a los que están sometidas, condicionan, sin lugar a dudas, ciertos aspectos de la prestación de trabajo, e influyen en la correspondiente autorización. 

Por otro lado, la autorización de trabajo puede obtenerse en el marco de diferentes procedimientos. El más común o general es el denominado ordinario, que requiere presentar la oportuna solicitud y acreditar, ya sea de una manera o de otra, los requisitos exigidos por la norma, entre los que cabe destacar la inexistencia de mano de obra española, comunitaria o extranjera autorizada para trabajar, capacitada para ocupar el puesto de trabajo ofertado. Junto al procedimiento ordinario, previsto en la norma, se han utilizado con mucha frecuencia procedimientos de regularización masiva. La experiencia demuestra que las reformas de la legislación de extranjería suelen ir acompañadas de un proceso de regularización, por medio del cual se pretende poner en orden la situación administrativa de los extranjeros que se encuentran en el país al margen de la normativa de extranjería consiguiendo con ello: acabar con las bolsas de trabajadores irregulares que son objeto de explotación laboral y crear el clima apropiado para poner en práctica las novedades normativas a las que este tipo de procesos suelen ir unidos. Partiendo de esa premisa, en el marco de tales procesos se conceden autorizaciones de trabajo que, como veremos en su momento, no están exentas de problemas.

10. Por otra parte, la entrada de extranjeros con fines de trabajo puede responder a una mera práctica más o menos individualizada, o, por el contrario, ser objeto de una cierta planificación. En el primer caso basta con los procedimientos ordinarios de solicitud y concesión, en su caso, de las autorizaciones correspondientes, pero en el segundo se requiere la fijación previa de cupos o contingentes, lo que obliga a realizar una ardua labor de planificación y concreción en la que intervienen diversos sujetos y respecto de la cual la situación nacional de empleo también juega un importante papel. 

La fijación de un contingente de autorizaciones para el trabajo de extranjeros es una fórmula utilizada para planificar los flujos migratorios que principalmente plantea problemas a la hora de su elaboración y concreción. La utilización de este sistema requiere la previa realización de una serie de cálculos que permitan adelantarse a las necesidades del mercado de trabajo para satisfacerlas en el momento oportuno, por lo que resulta imprescindible contar con un conocimiento cabal de dichas necesidades. Esa es la razón por la cual en la elaboración del contingente anual de autorizaciones de trabajo para extranjeros han de participar todos aquellos sujetos conocedores del mercado de trabajo, así como aquellos otros especialmente implicados en el fenómeno migratorio y específicamente en las migraciones de carácter laboral.

La fórmula del contingente ha venido utilizándose desde hace varios años. Al principio sin fundamento normativo, posteriormente con fundamento jurídico en una norma de rango reglamentario y finalmente con respaldo en la LOEX-2000, lo que supuso, por fin, el reconocimiento legal para este mecanismo de gestión. Este sistema ha de convivir con otro, que habitualmente se conoce bajo la denominación de «sistema general». Como cabía esperar, la existencia de dos sistemas diferentes para obtener una autorización de trabajo plantea problemas de articulación entre ellos, de modo que la necesidad de ensamblar estas dos fórmulas en el mismo ordenamiento obliga a delimitar con claridad cuáles son los criterios que llevan a la utilización de uno u otro, delimitación que no siempre ha estado del todo clara y que ha dado lugar a no pocos problemas.

11. Desde la perspectiva de la relación laboral el trabajo de extranjeros suscita dos grandes temas: la conexión existente entre la autorización de trabajo y el contrato de trabajo, y la incidencia de la autorización sobre todos los actos que pueden ser preliminares o coetáneos a la concertación de un contrato de trabajo. La autorización de trabajo no sólo repercute sobre la calificación que pueda darse al contrato de trabajo, pues existen toda una serie de actos previos a la formalización de un contrato de trabajo cuyo desarrollo se ve condicionado en cierto modo por la tenencia de una autorización que permita el desarrollo de una prestación de servicios. Así pues, es cierto que la autorización de trabajo incide sobre la contratación, pero también incide sobre la colocación e incluso sobre la forma del contrato de trabajo que se pretenda concertar.

Desde la perspectiva más estricta de la dogmática del contrato de trabajo resulta especialmente importante la incidencia de la autorización de trabajo sobre los distintos elementos del contrato de trabajo, esto es, sujetos, consentimiento, objeto y causa. En otras palabras, resulta imprescindible aclarar si la autorización de trabajo es un elemento esencial del contrato de trabajo de un extranjero o si, por el contrario, es otro su papel. Obviamente, en función de la respuesta que se dé a esta cuestión las consecuencias y los efectos que podrían extraerse de la prestación de servicios en los casos patológicos en los que no se cuenta con la correspondiente autorización de trabajo, serán diferentes.

Así mismo, la autorización de trabajo incide en cierto modo sobre la vida del contrato de trabajo. En primer lugar, cabe plantearse si el contrato de trabajo ha de tener necesariamente la misma duración que la autorización de trabajo o si, por el contrario, la vigencia de la autorización de trabajo corre paralela a la del contrato de trabajo, pero en ningún caso condicionándola. Igualmente, de la respuesta que se dé a esta cuestión, que no tiene por qué ser la misma en todos los casos, dependerá la dada a otro interrogante que hemos de plantearnos en segundo lugar, cual es, cómo incide la finalización de la vigencia de la autorización de trabajo en la extinción del contrato de trabajo.

12. El conjunto de derechos de que es titular un trabajador extranjero es otra cuestión importante en este contexto. Tal cuestión, como es natural, ha de examinarse en buena medida a la luz del Derecho Internacional y de los parámetros constitucionales fijados en nuestro ordenamiento. La primera pregunta a la que hay que responder es, lógicamente, si el extranjero tiene o no igualdad de derechos con los nacionales y, en su caso, si es posible alguna distinción a estos efectos, así como las razones que justifican dicha diferenciación, en el caso de que sea admitida.

Además, hay que preguntarse si las directrices trazadas en los ordenamientos supranacionales y en la Constitución permiten fijar diferencias entre trabajadores nacionales y extranjeros y específicamente entre trabajadores extranjeros que cuentan con autorización de trabajo y aquellos otros que prestan servicios sin contar con ella. El planteamiento de estas cuestiones supone tener presente, aunque sea de forma implícita, otra cuestión, cual es si el ordenamiento de un Estado puede decidir qué derechos se atribuyen a los extranjeros o si, por el contrario, no cabe esa posibilidad en la medida en que todos los derechos, ya sean generales o específicamente laborales, pertenecen a toda persona por el hecho de serlo. 

Como se sabe, junto a los derechos más generales, como el derecho a la vida o a la integridad física, se reconocen otros de carácter eminentemente laboral, como el derecho a la huelga o el derecho a la libertad sindical cuya titularidad corresponde a los trabajadores. No obstante, en el caso concreto de los trabajadores extranjeros se plantean ciertas dudas a la luz de la legislación de extranjería en aquellos casos en los que el trabajador extranjero no cuenta con autorización de trabajo. Así mismo ocurre respecto de otros derechos como el acceso a la Seguridad Social, que la legislación de extranjería sólo reconoce a quienes cuentan con autorización de residencia, lo que obliga a plantearse si la exigencia de autorizaciones administrativas para acceder a este derecho es compatible con su finalidad o si dicha exigencia podría excepcionarse, al menos, en algunos casos.

13. La legislación de extranjería, haciendo gala de la generalidad que la caracteriza, y de la que ya hemos visto otras manifestaciones, dedica un apartado a la descripción de aquellos comportamientos contrarios al ordenamiento de extranjería susceptibles de ser sancionados. Nos situamos en este punto en la responsabilidad administrativa en la que pueden incurrir diversos sujetos entre los que merece la pena destacar el propio trabajador extranjero, el empleador o los transportistas. Naturalmente, siguiendo las reglas del Derecho administrativo sancionador la calificación de las infracciones puede variar, de tal manera que en función de la gravedad de los hechos en materia de inmigración y extranjería se distinguen infracciones leves, graves y muy graves.

Por lo que aquí interesa, hay que destacar que la prestación de servicios por cuenta ajena sin la correspondiente autorización de trabajo y de residencia acarrea responsabilidad administrativa para el trabajador, que incluso puede ser expulsado, así como para el empleador, que también podría ser expulsado si fuera extranjero. La legislación de extranjería establece con claridad los comportamientos tipificados como infracción, así como las sanciones susceptibles de ser impuestas. Sin embargo, cierta confusión se produce en el caso de la utilización de trabajadores extranjeros sin que se haya obtenido o renovado la correspondiente autorización de trabajo, pues este comportamiento aparece tipificado como infracción en la legislación de extranjería, como ya se ha dicho, pero también se tipifica como tal en la legislación sobre infracciones y sanciones en el orden social, por lo que se requiere un análisis detallado de la cuestión que nos permita determinar cuál de las dos normas resulta aplicable.

Además de la responsabilidad administrativa y los problemas que respecto de ella pueden plantearse, hay que tener en cuenta que el ordenamiento prevé otros tipos de responsabilidad. En concreto, podemos hablar de la responsabilidad penal, de la responsabilidad patrimonial y de la responsabilidad de Seguridad Social. Por lo que se refiere a la responsabilidad penal, hay que tener presente que el Código Penal dedica un capítulo a los delitos contra los ciudadanos extranjeros en el que se tipifican una serie de comportamientos que, por lo general, no colisionan con las actuaciones que acarrean responsabilidad administrativa, si bien en algún caso existen ciertos elementos comunes que obligan a discernir en qué casos estamos ante responsabilidad administrativa y en qué casos podemos hablar de responsabilidad penal. En cuanto a la responsabilidad patrimonial, hay que analizar por un lado la que se exige a cualquier persona que provoca un daño a otra mediando culpa o negligencia y cuya regulación se encuentra en las normas de Derecho civil, y por otro, la responsabilidad patrimonial que hipotéticamente podría exigirse a la Administración cuando su incorrecta actuación ocasiona perjuicios, y que en el caso de los extranjeros se circunscribiría a aquellos supuestos en los que la Administración deniega incorrectamente las autorizaciones administrativas solicitadas. 

Por último, también podría hablarse de otro tipo de responsabilidad, la de Seguridad Social cuyo ámbito subjetivo es muy reducido, pues en ella sólo puede incurrir el empleador que recibe la prestación de servicios de un trabajador extranjero sin autorización de trabajo. Como se sabe, cuando una persona presta servicios para otra una de las obligaciones del empleador es dar de alta al trabajador en el sistema de Seguridad Social y cotizar por él, obligación que no se puede cumplir cuando el trabajador es extranjero y no cuenta con autorización para trabajar. No obstante, a pesar de esta imposibilidad cabe plantearse si en la medida en que el empleador es responsable de no poder cumplir la obligación impuesta en la ley por el hecho de recibir la prestación de servicios de un trabajador extranjero que no cuenta con autorización de trabajo, podría atribuírsele la responsabilidad que en condiciones ordinarias correspondería al sistema de Seguridad Social. 

14. Todas estas cuestiones, así como muchas otras relacionadas con ellas, constituyen el objeto de nuestro estudio, que sigue a tal efecto el orden de materias que se acaba de exponer. Ciertamente, no se trata de un estudio sobre una materia inédita o desconocida por la doctrina, pues numerosas son las investigaciones que ya han abordado esta problemática desde diversos frentes y perspectivas y con diferentes tomas de posición  (42) . Sin embargo, es un estudio que sigue teniendo sentido y razón de ser, por varios motivos.

En primer lugar, por la movilidad normativa que esta materia ha experimentado en los últimos tiempos y que seguramente va a seguir experimentando en el futuro como consecuencia de la cada vez mayor intervención comunitaria en la materia, que obligará a los Estados a ir adaptando sus respectivos ordenamientos de extranjería a las directrices comunitarias. Junto a estos factores jurídicos que influyen en los cambios normativos, no hay que perder de vista la indudable vertiente política que presenta esta materia, de hecho, las últimas reformas normativas han respondido, en buen medida, a diferentes momentos de la política española. Así mismo, hay que tener en cuenta que estamos ante una materia especialmente sensible a los cambios económicos globales, no en vano, la legislación de extranjería es la respuesta de los Estados receptores de mano de obra ante los flujos migratorios que habitualmente se originan como consecuencia de difíciles situaciones económicas, lo que incide sobre el fenómeno migratorio transformándolo y provocando la necesidad de adaptar la normativa vigente a los nuevos perfiles que el fenómeno regulado va adoptando. 

En segundo lugar, por la necesidad de abordar de manera monográfica y conjunta el sistema normativo del trabajo de extranjeros en España. Un estudio sobre el trabajo de los extranjeros en España no debe reducirse al análisis de los diferentes tipos de autorizaciones administrativas, a los derechos que corresponden al extranjero o a las infracciones en materia de extranjería y sus correspondientes sanciones, que han sido los temas habituales o más frecuentados en la doctrina. Es necesario atender toda esta problemática desde un prisma más amplio en el que se dé cabida, así mismo, a otras muchas cuestiones, como la distribución de competencias en materia de trabajo de extranjeros, la diferenciación de los regímenes de extranjería en función de la procedencia o de las características personales o profesionales de los trabajadores extranjeros, o los distintos procedimientos de ordenación y canalización de los flujos migratorios.

En tercer lugar, por el gran impacto de la regulación de extranjería en la dogmática y en la vida del contrato de trabajo no sólo interesa la calificación que se pueda dar a dicho contrato en el caso de un extranjero que no cuenta con autorización de trabajo. Ciertamente, existen otras cuestiones especialmente interesantes que merecen igualmente un análisis detenido, así por ejemplo la incidencia de la autorización de trabajo sobre la colocación de los trabajadores extranjeros, sobre los tratos previos a la concertación de un contrato de trabajo o sobre la forma que, en su caso, dicho contrato debe adoptar. Por supuesto, la calificación del contrato de trabajo concertado sin autorización de trabajo es un punto importante a analizar, pero no sólo las situaciones patológicas constituyen el objeto de estudio de este trabajo. Así, por ejemplo, será objeto de análisis la incidencia de la autorización de trabajo sobre la vigencia del contrato de trabajo, cuestión que plantea numerosas dudas y que, en consecuencia, no se puede eludir al realizar un estudio sobre el trabajo de extranjeros.

En definitiva, entendemos que las razones expuestas son suficientes para que este trabajo sea considerado necesario y conveniente en estos momentos. Ahora bien, no son sólo esas razones las que nos mueven a realizar este análisis. Existe otra muy importante cual es la de ofrecer una visión eminentemente jurídica sobre un tema del que se ha dicho y se dice mucho desde otras perspectivas, lo que en algunas ocasiones y en determinados foros puede generar cierta confusión, pues, aunque estemos ante una materia en cuyo estudio confluyen diferentes ramas del saber, lo cierto es que el régimen jurídico vigente en cada momento es el que determina el estatuto jurídico de un trabajador extranjero, sin perjuicio, obviamente, de que pueda quedar sometido a crítica y puedan presentarse sugerencias acerca de su modificación.

Por último, desde una perspectiva metodológica para realizar este estudio se han utilizado las fuentes habituales en la investigación jurídica. El principal punto de referencia es, lógicamente, la legislación, que en estos momentos se compone, como ya dijimos, de normas internas y normas internacionales, y de normas básicas y normas de desarrollo. El segundo instrumental utilizado se compone de la aportación jurisprudencial, que es especialmente interesante, e incluso imprescindible, en relación, sobre todo, con las causas de denegación de las autorizaciones de trabajo, la noción de la «situación nacional de empleo», la calificación del contrato de trabajo de quien siendo extranjero presta servicios sin autorización de trabajo y el alcance del derecho a la protección social de quien no cuenta con las autorizaciones pertinentes; no ha sido infrecuente además, que los tribunales hayan declarado nulo algún precepto reglamentario, como es sabido. Y en tercer lugar, la consulta de las fuentes bibliográficas, nacionales y extranjeras, ha sido el complemento indispensable de las herramientas anteriormente mencionadas, caudal que se ha visto considerablemente incrementado desde la aprobación de la LO 4/2000, lo que, sin lugar a dudas, ha contribuido al enriquecimiento de este trabajo.
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	No es frecuente el reconocimiento de un derecho natural a emigrar en los textos internacionales, si bien se hace alguna referencia directa o indirecta a ello en la Declaración de Derechos Humanos y del Pacto de Derechos Civiles y Políticos en los que se reconoce el derecho a «salir de cualquier país, incluso del propio, y a regresar», pero sin especificar la finalidad de dicha salida. En el mismo sentido, pero en un espacio más acotado, el europeo, la Carta Social Europea reconoce el derecho de los ciudadanos de los Estados parte a salir del país para ejercer una actividad lucrativa en el territorio de las demás partes contratantes, refiriéndose a la personas que lo hacen con la expresión «trabajador migrante». Por tanto, si bien a nivel universal no se puede hablar de un derecho a emigrar con fines lucrativos, este derecho sí es objeto de reconocimiento en algunos espacios más reducidos, como pueda ser el europeo. Vid.Flauss, J. F., «Las interacciones normativas entre los instrumentos europeos relativos a la protección de los derechos sociales», AA.VV., Escritos sobre derecho europeo de los derechos sociales, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, págs. 39 y ss. 


	 Ver Texto 




	 (11) 

	Vid.Zimmerman, K. F., «Causas y efectos económicos de la inmigración», Revista del Instituto de Estudios Económicos, núm. 4, 1994, págs. 3 y ss.
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	 (12) 

	Vid.Martín Navarro, J. L., «Flujos migratorios y globalización de la economía», Revista de la Asociación Estatal de Centros Universitarios de relaciones laborales y ciencias del trabajo, núm. 12, págs. 77 y ss.; Aláez del Corral, B., «Nacionalidad y ciudadanía desde la perspectiva de la soberanía democrática», AA.VV., Extranjería e inmigración: aspectos jurídicos y socioeconómicos,Presno Linera, M. (coord.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, págs. 43 y ss.
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	 (13) 

	La Comisión ha presentado el libro verde sobre inmigración en el que, bajo el título «el planteamiento de la UE sobre la gestión de la inmigración ecónomica» (11 de enero de 2005, COM, 2004, 811 final), se trazan las líneas a seguir en materia migratoria a nivel comunitario, y se plantea una estrategia que no se caracteriza, precisamente, por la desregulación. En este documento se pone de manifiesto que los sistemas de admisión de extranjeros constituyen la piedra angular de toda política de inmigración y por ello se considera necesario abordar esta cuestión a nivel europeo, en el contexto del desarrollo progresivo de una política comunitaria de inmigración coherente, en la que la preferencia por el mercado laboral nacional, en concreto el principio de «preferencia comunitaria» constituye uno de los ejes en torno al cual girará dicho desarrollo. 
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	 (14) 

	Son varias las Organizaciones Internacionales que han centrado su atención en el fenómeno migratorio y, en concreto, en la figura del trabajador migrante. Tanto la OIT como el Consejo de Europa han diseñado un estatuto del trabajador migrante. En el caso de la OIT destacan los Convenios núm. 97 y el núm. 143, y en el caso del Consejo de Europa, el Convenio Europeo relativo al Estatuto jurídico del trabajador emigrante. Así mismo, han de tenerse en cuenta las normas internacionales relativas a los refugiados y desplazados, así como las que se están elaborando a nivel comunitario en el marco de la política de inmigración comunitaria. Vid. AA.VV., Blanpain, R. y Engels, C. (coords.), The ILO and the social challenges of the 21 st century, Kluwer, La Haya, 2001. 
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	 (15) 

	Vid.Pérez de los Cobos Orihuel, F., «Las políticas de inmigración», TS, núm. 133, págs. 1 y ss.
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	 (16) 

	En efecto, la nueva Ley de Inmigración alemana, que entró en vigor en enero de 2005 (Aufenthaltgesetz), regula la entrada y permanencia de extranjeros en el territorio federal, las modalidades de permanencia, la terminación de la permanencia y el procedimiento de asilo (http://www.auswaertiges-amt.de). Lo mismo ocurre en Reino Unido, donde la Nationality, Immigration and Asylum Act 2002 (www. Hmso.gov.uk/acts.), también tiene un alcance general, de hecho en ella no sólo se regulan cuestiones relacionadas con la inmigración, sino también con el asilo y la nacionalidad, configurando así un marco normativo que resulta completado por otras normas; en el caso de Italia, la Ley de 30 de julio de 2002 sobre Inmigración y Asilo (Gaceta Oficial, núm. 199 de 26 de agosto de 2002) regula conjuntamente la inmigración y el asilo y lo mismo hace la ley canadiense (The Immigration and Refugee Protection Act, IRPA), que entró en vigor el 28 de junio de 2002 (http://www.cic.gc.ca). 


	 Ver Texto 




	 (17) 

	Estados Unidos cuenta con una ley en la que se regula de forma conjunta la inmigración y la nacionalidad. Se trata de la Immigration and Nationality Act, aprobada en 1952 y que tras varias modificaciones sigue siendo el eje en torno al cual gira la regulación de la materia (http://www. uscis.gov).
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	 (18) 

	En Francia el asilo está regulado en la Ley núm. 2003-1176, de 20 de diciembre de 2003, sobre el derecho de asilo (Diario Oficial de 11 de diciembre de 2003).
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	 (19) 

	En el caso portugués el Decreto Ley núm. 34/2003, de 25 de febrero de 2003, regula únicamente el régimen de entrada, permanencia, salida y rechazo de extranjeros en territorio nacional.
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	 (20) 

	El «Code de l´entree et du sejour des etrangers et du droit d´asile», que entró en vigor el 1 de marzo de 2005, codifica toda la normativa sobre esta materia de acuerdo con la siguiente sistemática. El Código mencionado consta de ocho libros, de los cuales seis se refieren a la materia de entrada y permanencia de extranjeros y el séptimo se dedica únicamente al derecho de asilo, finalizando con el libro noveno en el que se recogen disposiciones comunes a sendas materias. El libro primero establece disposiciones de carácter general; el segundo regula la entrada de extranjeros en Francia; el tercero se centra en la permanencia de extranjeros en territorio francés; el cuarto se dedica a la reagrupación familiar; el quinto se detiene en las medidas de expulsión; el sexto hace referencia a las medidas de control y a las sanciones; el séptimo regula el derecho de asilo, y por último el octavo recoge diversas cuestiones entre las que cabe destacar las relativas a la devolución de personas que están retenidas en centros de internamiento, o las peculiaridades que presenta la aplicación de esta materia respecto de los extranjeros que pretendan entrar y permanecer en los territorios franceses de ultramar.
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	Como muestra de ello, en Italia el art. 1 Decreto Legislativo núm. 286, de 25 de julio de 1998 (Gaceta Oficial, núm. 191, de 18 de agosto de 1998, suplemento ordinario 139), al que remite la Ley de 30 de julio, sobre Inmigración y Asilo (Gaceta Oficial, núm. 199 de 26 de agosto de 2002) y en Portugal el art. 2 Decreto-ley núm. 244/1998, de 4 de agosto (http://www.acime.gov).
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	 (22) 

	En el caso italiano el Capítulo II de la Ley de 30 de julio de 2002, que modifica la normativa relativa a la inmigración y el asilo, prevé específicamente la delicada situación de aquellas personas que solicitan el asilo en Italia; la misma función cumple en Francia el Libro VII del Código que regula la entrada y la permanencia de extranjeros, así como el derecho de asilo.
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	 (23) 

	En concreto, en Alemania la obligación de obtener un permiso de trabajo para desarrollar una actividad lucrativa por cuenta ajena aparece recogida en el § 285, libro III del SozialGesetzBuch. Sobre el nuevo enfoque que se pretende dar a la inmigración en Alemania, Vid.Cachón Rodríguez, L., «La reformulación de la política de inmigración en Alemania: presentación del informe Süssmuth», Migraciones, núm. 12, 2002, págs. 207 y ss.; Kleiner, D., «La nueva Ley de inmigración alemana: historia y detalles», Migraciones, núm. 16, 2004, págs. 227 y ss. y Hailbronner, K., AA.VV., La regulación de la inmigración en Europa,Aja, E. y Díez, L. (coords.), Colección Estudios Sociales, núm. 17, págs. 23 y ss. (www.estudios.lacaixa.es). El Código de Trabajo francés incluye en el Capítulo I del Título IV, una sección dedicada al trabajo de los extranjeros en la que se menciona expresamente la obligación de obtener un permiso de trabajo cuando un trabajador extranjero pretenda desarrollar una actividad lucrativa (L 341-1 y ss. del Código de Trabajo); y en el caso italiano es el art. 5 Ley de 30 de julio de 2002 sobre inmigración y asilo (Gaceta Oficial, núm. 199 de 26 de agosto de 2002), el que impone dicha obligación.
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	La regla general es recoger diferentes modalidades de autorización de trabajo en función del tipo de actividad. Uno de los criterios de clasificación más comunes es precisamente el carácter permanente o temporal de la actividad a desarrollar. El art. 18 de la Ley de 30 de julio de 2002, en Italia, regula específicamente las particularidades administrativas que presenta el desarrollo de una actividad de duración determinada por parte de un extranjero y en el art. 20 se regula el trabajo estacional. La misma función cumple el Título I del libro III del Código francés, que regula la entrada y la permanencia de extranjeros y el derecho de asilo, así como las Immigration Rules HC 346, que en el Reino Unido regulan los diferentes tipos de permisos de trabajo (work permit) y en las que se prevé un permiso de trabajo específico para los trabajadores domésticos o para los trabajadores estacionales en la agricultura, entre otros; el caso portugués no es una excepción. En concreto, el art. 37 Decreto-Ley núm. 34/2003, de 25 de febrero, diferencia cuatro tipos de visados (visado I, visado II, visado III y visado IV). El primero ha de obtenerse cuando se va a llevar a cabo una actividad deportiva o se va a participar en un espectáculo público. El segundo está dirigido a personas que vayan a realizar actividades de investigación; el tercero ha de obtenerse cuando se va a desarrollar una actividad por cuenta propia y, por último, el cuarto se exige en los casos en los que se va a desarrollar una actividad por cuenta ajena.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	En concreto, que algún abuelo naciera en el Reino Unido. Acerca del modelo de extranjería en el Reino Unido, Vid.López Molina, P., «Modelos comparados de extranjería», AA.VV., Tratado de Extranjería,Palomar Olmeda, A. (coord.), Aranzadi, Pamplona, 2004, págs. 97 y ss.
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	El Acuerdo franco-argelino de 17 de diciembre de 1968 fue modificado por una cláusula adicional de 12 de julio de 2001, que entró en vigor el 1 de enero de 2003, momento a partir del cual a los ciudadanos argelinos se les aplica el régimen general. Lo mismo ha ocurrido con los ciudadanos tunecinos, respecto de los cuales el Acuerdo franco-tunecino de 17 de marzo de 1988 fue modificado en el mismo sentido que el anterior, el 8 de septiembre de 2000, modificación que entró en vigor el 1 de noviembre de 2003.
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	La utilización del sistema de cupos se prevé en el art. 3 Ley italiana sobre Inmigración y Asilo, de 30 de julio de 2002, así como en el art. 36 Decreto Ley núm. 34/2003, de 25 de febrero de 2003, que regula en Portugal el régimen de entrada, permanencia, salida y rechazo de extranjeros. 
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	Esta fórmula se articula en el marco del Programa de Visas de Diversificación de Inmigrantes. Este programa es administrado cada año por el Departamento de Estado, de acuerdo con la sección 203 (c) de la Ley de Inmigración y Nacionalidad (INA), que fue modificada por la Ley de Inmigración de 1990, para formar una nueva categoría de inmigrantes, los «inmigrantes de diversificación». De acuerdo con este sistema cada año se sortean 50.000 visados de residencia permanente entre los nacionales de países con escasa afluencia migratoria en los Estados Unidos (http://uscis.gov). 
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	La regulación de inmigrantes ha sido una de las fórmulas habitualmente empleadas por los países de nuestro entorno. Así, Portugal regularizó entre 2001 y 2003 a 180.000 extranjeros. Vid.Geronimi, E., «Admisión, contratación y protección de trabajadores migrantes, panorama de la legislación y la práctica nacionales de Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, España, Perú, Portugal y Uruguay», en Estudios sobre Migraciones Internacionales, núm. 70, OIT, pág. 20. Por su parte, Italia también llevó a cabo un proceso de regularización en el 2002, cuya regulación encontramos en el Decreto-Ley de 9 de septiembre de 2002, núm. 95, similar a los anteriores que se habían llevado a cabo en 1986, 1990, 1996 y 1998 (www.viepublique.fr). 
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	Ya encontramos muestras de la intención de reservar las actividades mercantiles a favor de los nacionales en 1259 en Aragón, cuando, bajo el reinado de Jaime I se prohibió que los empleados de la fabricación de moneda fueran extranjeros (Colec. Dipl. de Jaime I, T. III, pág. 126). Más adelante esta política se completó con medidas complementarias consistentes en el reconocimiento de privilegios a favor de los nacionales; así, durante el reinado de Enrique III (1390-1406), se implantó un privilegio para que las mercaderías que saliesen del Reino fueran cargadas en los navíos de los naturales y no en los de los extranjeros. Esta política restrictiva continuó bajo el reinado de los Reyes Católicos durante el cual se prohibió la entrada de extranjeros en las Indias (Colec. Doc. Ultramar, T. V, pág. 197).
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	Durante el siglo XVI no varió esta tendencia, en concreto bajo el reinado de Carlos I (1517-1556) continuaba prohibida la entrada de extranjeros en las Indias. El reinado de Felipe II (1556-1598) no supuso una modificación respecto del tratamiento proporcionado a los extranjeros en épocas anteriores y con Felipe III (1598-1621) se endureció la política restrictiva respecto de los extranjeros, como prueba la orden de expulsar a los extranjeros que se encontrasen en las Indias (Leyes XII y XVIII, Tít. XXVII, Lib. IX de la Recopilación de Leyes de los Reinos de las Indias). Con Felipe IV (1621-1665) el panorama no se modificó, de hecho se aprobó una disposición en la que se establecía que los gobernadores de los puertos no debían permitir el paso tierra adentro a los comerciantes extranjeros (Ley V, Tít. XXVII, Lib. IX de la Recopilación de Leyes de los Reinos de las Indias). Bajo este reinado también se prohibió la contratación de marineros extranjeros, así como la contratación de marineros naturales en navíos extranjeros. 


	 Ver Texto 




	 (32) 

	El 11 de agosto de 1552 el emperador don Carlos y el Príncipe Gobernador aprobaron la Ordenanza 123, en la que se equiparaba a naturales y extranjeros, exigiendo en todo caso (a naturales y extranjeros) una licencia para pasar a las Indias (Álvarez Valdés, M.,La extranjería en la historia del derecho español, Universidad de Oviedo, Oviedo, 1992, págs. 275 y ss.). Esta exigencia podría considerarse un indicio de equiparación entre nacionales y extranjeros. Sin embargo, no fue así, pues durante los siglos XVI y XVII no se produjeron cambios sustanciales al respecto. En el siglo XVIII se aprobaron algunas normas en virtud de las cuales los extranjeros tenían cabida en ciertos mercados españoles siempre y cuando se cumpliesen determinadas condiciones. Así, bajo el reinado de Felipe V (1701-1746) los extranjeros católicos que tuvieran ciertas cualidades podían residir en los Reinos españoles, y bajo el reinado de Carlos III (1759-1788) los extranjeros que quisieran dedicarse en España a la industria lanera podían incorporarse a los gremios correspondientes, así como al gremio de los maestros de coches extranjeros de Madrid (Ley VI, Tít. XXIII de la Novísima recopilación). 
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	El RD 17 de noviembre de 1852, fue la primera norma que con una aspiración de generalidad reguló en España la clasificación, la residencia y la condición civil de los extranjeros. Este Real Decreto se centró en la condición civil de los extranjeros domiciliados y de los transeúntes, en concreto, en sus derechos y obligaciones, pero no se hacía referencia alguna a la condición de trabajador.
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	Con carácter previo a la aprobación del Decreto 8 de septiembre de 1932 se aprobó un Decreto que tenía la misma finalidad que el mencionado. Se trataba del RD 15 de enero de 1931, pero fue suspendido tres meses más tarde de su entrada en vigor por medio del RD 13 de marzo de 1931, ante la presentación a estudio de un nuevo Real Decreto más completo que sustituyese al anterior.
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	Así lo establecía el art. 5 Decreto de 29 de agosto de 1935, sobre colocación obrera de trabajadores extranjeros. Por su parte, el Fuero del Trabajo atribuía al Estado en su cláusula XIV la potestad para dictar «las oportunas medidas de protección del trabajo nacional en nuestro territorio», en cuyo marco, claramente, encajaba la normativa adoptada respecto del trabajo de extranjeros por medio de la cual se supeditaba el acceso de los extranjeros al trabajo a la situación nacional de empleo. 
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	De acuerdo con esta Ley resultaba necesario establecer distintos tipos de permisos de trabajo en atención al tiempo de permanencia del extranjero en el país, a las circunstancias personales que en él concurrieran o a los posibles merecimientos contraídos en el país. Se diferenciaba entre los permisos de trabajo por cuenta ajena, que podía ser especial, normal y de validez restringida, y el permiso de trabajo por cuenta propia, que presentaba una sola modalidad (el permiso de trabajo por cuenta propia normal). 
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	El principio de igualdad de trato que se proclamaba en esa Ley no eximía a los colectivos mencionados del deber de obtener el correspondiente permiso de trabajo, aunque, eso sí, quedaban exonerados de abonar las cantidades correspondientes por la expedición del permiso de trabajo.
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	 (38) 

	La Constitución de 1812 no incluía ninguna declaración de derechos ni a favor de los españoles ni de los extranjeros. Tampoco la de 1837 ni la de 1845 hicieron referencia alguna a los derechos de los extranjeros. Será la Constitución de 1869 la que reconozca por primera vez y de forma expresa una serie de derechos a los extranjeros. La Constitución de 1876, aunque supuso un retroceso en cuanto al reconocimiento de derechos de los extranjeros en comparación con la anterior, reconocía el derecho de todo extranjero a establecerse en el territorio español y a ejercer en él su industria (art. 2), el derecho a no ser detenido sino en los casos legalmente previstos (art. 4), a la inviolabilidad del domicilio (art. 6) y a la libertad religiosa (art. 11). Por último, la Constitución de 1931 reconocía expresamente a favor de los extranjeros el derecho a no ser detenido sino por causa de delito (art. 29), el derecho a la inviolabilidad del domicilio (art. 31), la libertad de industria y comercio (art. 33) y la libertad de expresión (art. 34). Acerca de la posición jurídica del extranjero desde el inicio del constitucionalismo en España hasta la Constitución de 1978 Vid.Vidal Fuello, M. C.,Constitución y extranjería, Centro de Estudios políticos y Constitucionales, Madrid, 2002, págs. 30 y ss.
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	Desarrollada por el RD 1119/1986, de 26 de mayo, que fue posteriormente sustituido por el RD 155/1996, de 2 de febrero.
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	La legislación de extranjería fue modificada en otras dos ocasiones. La primera vez por medio de la LO 11/2003, de 29 de septiembre, que modificó algunas cuestiones relacionadas con el régimen sancionador y la segunda a través de la LO 14/2003, de 20 de noviembre. Esta última reforma legislativa ha sido desarrollada reglamentariamente por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre, que derogó el RD 864/2001, de 20 de julio.
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	Vid.Ceinos Suárez, A., «¿Existe una política de inmigración comunitaria?», AA.VV., Derechos y libertades de los extranjeros en España, Tomo I, Consejería de Industria, Trabajo y Desarrollo tecnológico, Cantabria, 2003, págs. 165 y ss.
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	Vid. Desde la perspectiva puramente laboral, pueden destacarse, por ejemplo, los trabajos de Cardona Torres, J.,El régimen jurídico laboral de los extranjeros en España, Bosch, Barcelona, 1985; Ramos Quintana, M. I.,El trabajo de los extranjeros en España, Tecnos, Madrid, 1989, relativos a la regulación anterior a la LO 4/2000; Charro Baena, P.,Las autorizaciones para trabajo de extranjeros, Aranzadi, Navarra, 2000; Tarabini-Castellani Aznar, M.,Reforma y contrarreforma de la Ley de Extranjería (análisis especial del trabajo de los extranjeros en España), Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, en los que se analiza la normativa de 2000 y algunas de las modificaciones que ha experimentado. Así mismo, también vale la pena citar los trabajos reunidos en el XII Congreso Nacional de Derecho del Trabajo y de la Seguridad Social publicados bajo el título Derechos y libertades de los Extranjeros en España, Consejería de Industria, Trabajo y Desarrollo Tecnológico, Santander, 2003. Desde una perspectiva más amplia son de especial interés los comentarios a la legislación de extranjería coordinados por Moya Escudero, M.,Comentario sistemático a la Ley de Extranjería, Comares, Granada, 2001, y por Monereo Pérez, J. L. y Molina Navarrete, C.,Comentario a la Ley y al Reglamento de Extranjería e Integración Social, Comares, Granada, 2001. Por supuesto, son innumerables los artículos de revistas y comentarios más específicos relativos a la regulación del trabajo de extranjeros; AA.VV., Sánchez Jiménez, M.ª A. (coord), Derecho de extranjería, Diego Marín, Murcia, 2005.
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El empleo de trabajadores extranjeros: distribución de competencias y fuentes de regulación 



1.  El complejo normativo e institucional del trabajo de extranjeros: La legislación estatal como eje del sistema

Ya se ha dejado entrever que son varias las instancias desde las que se trata el fenómeno migratorio desde un punto de vista normativo e institucional. Por ello mismo, son varias las fuentes de regulación de esta materia, en la medida en que su ordenación y su diseño corresponde a diferentes centros de poder, lo que permite hablar, en consecuencia, de diferentes segmentos normativos. Básicamente, cabe distinguir entre las normas, aún escasas, de Derecho Comunitario, las normas de Derecho Internacional y, sobre todo, las normas estatales sobre inmigración y extranjería. 

Como ya hemos dicho, el papel de la norma internacional en esta materia es cada vez más acentuado, en términos generales; además, son varios y de distintas procedencias los instrumentos normativos de carácter internacional que confluyen en este terreno. La OIT y el Consejo de Europa son algunas de las organizaciones internacionales que han prestado atención al fenómeno migratorio, y fruto de ello son importantes instrumentos normativos en los que se fijan condiciones mínimas de trabajo y de reclutamiento para los extranjeros. En todo caso, hay un segmento normativo de ámbito supranacional en franco proceso de expansión, cual es el Derecho Comunitario, que se interrelaciona de manera muy especial con el ordenamiento nacional y que paulatinamente irá limitando o condicionando la actuación de los Estados en materia de inmigración y extranjería. 

De todas formas, a pesar de lo expuesto no se puede perder de vista que la materia migratoria sigue siendo todavía una cuestión que se regula principalmente a través de normas estatales, que, en definitiva, constituyen el eje del sistema normativo que orde-na esta materia. En el caso español ha de tenerse en cuenta, así mismo, que el Estado es complejo, en el sentido de que son varias las instancias con identidad política y poder normativo, dado que junto a las instituciones estrictamente estatales o centrales figuran las Comunidades Autónomas y las Corporaciones Locales. Hay que plantearse, por tanto, si estas otras fuentes de poder y de ordenación jurídica tienen posibilidades de intervención en la política de inmigración y extranjería. 

Visto el fenómeno desde una perspectiva estatal y eminentemente normativa, la primera referencia a la inmigración y al trabajo de extranjeros se encuentra en la Constitución, en la que, aunque no son muchos los preceptos relativos a los extranjeros, se les dedica monográficamente el art. 13, en el que se establece en qué medida los extranjeros son titulares de los derechos constitucionales reconocidos a los españoles. Sin perjuicio de que más adelante se analice con detenimiento el alcance de este precepto, baste ahora adelantar que junto a los derechos de que disfruta toda persona por el hecho de serlo hay otros derechos de los que, por no estar directamente conectados con la dignidad humana, pueden quedar excluidos los extranjeros, que sólo disfrutan de ellos en los términos que así lo establezcan los tratados y la ley. Esta interpretación, avalada por el TC en diversas sentencias, supone a la postre un ejercicio de delegación a favor del legislador para configurar el contenido y los términos en los que los extranjeros podrán disfrutar de los derechos que con carácter general reconoce la Constitución. Como tendremos ocasión de ver, la Constitución también efectúa a través de diversas cláusulas un primer reparto de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en esta materia. 

El desarrollo legal del art. 13 CE fue llevado a cabo en un principio por la LO 7/1985 y posteriormente por la LO 4/2000, reformada en varias ocasiones, básicamente por la LO 8/2000 y por la LO 14/2003. Esta Ley trata la materia de extranjería de forma global, regulando derechos y libertades básicas, y preocupándose de la integración social de los extranjeros, reservándose numerosos preceptos para atender específicamente los problemas de acceso al mercado de trabajo español. La LOEX-2000, desarrollada actualmente por el RD 2393/2004, de 30 de diciembre (REX, en adelante), comprende la mayor parte del régimen jurídico aplicable a los trabajadores extranjeros  (1) . Estas dos normas, en efecto, constituyen el eje central en torno al cual giran las demás disposiciones normativas que se han ido aprobando en materia de inmigración y extranjería, incluso los aspectos estrictamente laborales, sin perjuicio de que una vez que el extranjero preste efectivamente sus servicios en España, tales normas hayan de completarse con las que conforman el ordenamiento laboral. 

Aparte de los controles habituales en este terreno, la LOEX2000 incluye entre sus objetivos la integración social de los extranjeros en España, de tal manera que en ella no sólo se abordan cuestiones relacionadas con el control de la entrada y la salida de los inmigrantes en el país o con el régimen jurídico aplicable a las diversas situaciones en las que un extranjero se puede encontrar, sino que también hace referencia a la acogida en condiciones aceptables de los extranjeros dentro de nuestro país y su adaptación a la sociedad española. Obviamente, estos objetivos no se consiguen sólo con el reconocimiento de derechos, sino que se requiere una acción complementaria, normativa e institucional, que, por cierto, corresponde en alguna medida a las Administraciones autonómicas y locales  (2) . 

En cuanto a su estructura, la LOEX-2000 consta de cinco títulos, uno de ellos de carácter preliminar, a los que se añaden diversas disposiciones adicionales y transitorias, procedentes unas de la LO 4/2000 y otras de la LO 8/2000, así como de la LO 14/2003  (3) . Su Título preliminar cumple una función delimitadora de especial relevancia, pues en él se concreta su ámbito de aplicación y, en consecuencia, se enumeran los colectivos que quedan excluidos de la aplicación de la ley. El Título I tiene gran importancia porque en él se enumeran los derechos y libertades de los extranjeros cuyo ejercicio, en la mayor parte de los casos, está condicionado a la obtención de la correspondiente autorización administrativa, ya sea para residir o para trabajar. El Título II describe el régimen jurídico aplicable a los extranjeros, esto es, los requisitos de entrada y permanencia, las distintas modalidades de autorización requeridas para realizar actividades lucrativas, así como las tasas que deben ser abonadas por esas autorizaciones  (4) . El Título III tipifica las infracciones en materia de extranjería y su régimen sancionador y, por último, el Título IV introduce en el ordenamiento algunas medidas tendentes a conseguir cierta coordinación entre los distintos poderes públicos implicados en la ordenación de la materia. 

Desde una perspectiva más específica, la regulación del trabajo de extranjeros que ofrece la LOEX-2000 se encuentra principalmente en el Título II, también en otros aunque sea de manera más dispersa, y se caracteriza por el sometimiento de la prestación de servicios a una condición, cual es la obtención de una autorización previa para trabajar, de tal manera que a efectos de colocación de los extranjeros la LOEX-2000 introduce un requisito a su contratación y menciona los efectos de su inobservancia, correspondiendo al ordenamiento laboral, como era de esperar, la regulación de las condiciones de trabajo y demás cuestiones relacionadas con la prestación de servicios. Sin perjuicio de que el propio Estatuto de los Trabajadores siquiera de forma indirecta también haga referencia a la autorización de trabajo en alguno de sus preceptos, tal y como veremos en el capítulo siguiente. Concretamente, en el marco de la LOEX-2000 el régimen jurídico de la autorización de trabajo se encuentra en el Capítulo III del Título II, que ha de completarse con la tipificación de las infracciones efectuada por el Título III en relación con determinados comportamientos conectados con la prestación de servicios realizada al margen de la autorización exigida por la ley. 

Por lo demás, el desarrollo reglamentario de la LOEX-2000 corre a cargo del RD 2393/2004, de 30 de diciembre, que, como es natural, es mucho más exhaustivo y detallado que la ley. Por lo que se refiere al trabajo de extranjeros, destaca su Título IV, en el que se recoge, entre otras cuestiones, el régimen jurídico de las distintas situaciones administrativas en las que se puede encontrar un extranjero en España, y en particular un extranjero que llega a España con la intención de trabajar. Por supuesto, el reglamento es el encargado de describir con detalle el procedimiento a seguir para obtener o renovar tales autorizaciones. 

2.  El reparto de competencias en el Estado Autonómico: El papel estelar del Estado

Naturalmente, las tareas de ordenación y regulación del trabajo de extranjeros se pueden organizar en función de diferentes criterios, condicionados todos ellos por la forma de Estado o su organización interna, y, en particular, por el carácter centralizado o descentralizado de la Administración. Como es sabido, nuestro país presenta una estructura compleja que hace imprescindible la existencia de una fórmula por medio de la cual se distribuyan competencias entre los distintos «modelos de organización» que la configuran. Esta distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas aparece recogida a lo largo de los arts. 148, 149, 150 y 151 CE, preceptos en los que la Constitución presenta un panorama en el que caben distintas opciones que, en última instancia, salvo en los supuestos contemplados en el art. 149 CE, están en manos de cada Comunidad Autónoma. 

El modelo diseñado en los preceptos mencionados conjuga dos elementos, por una parte las materias, y por otra las facultades susceptibles de ser ejercitadas respecto de las primeras  (5) . La exclusividad sobre una materia no tiene siempre la misma intensidad, pudiendo diferenciarse entre competencias exclusivas «absolutas» a favor del Estado  (6) , respecto de las que las Comunidades Autónomas no poseen ninguna facultad ni en la ordenación ni en la gestión de la materia  (7) ; competencias exclusivas inseparables de la titularidad estatal, pero respecto de las que cabe la transferencia o la delegación de la gestión a las Comunidades Autónomas en los términos del art. 150.2 CE  (8) , y competencias exclusivas de las Comunidades Autónomas, que no podrán ser asumidas por el Estado, salvo en aquellos casos en los que la Comunidad Autónoma no se haya arrogado dichas competencias. 

El art. 149 CE recoge en su apartado primero la lista de materias respecto de las que el Estado tiene competencia exclusiva. No obstante dicha exclusividad no significa que las Comunidades Autónomas no tengan ningún tipo de facultad sobre ellas. En este precepto, además de mencionar la materia se establece también la medida y el grado de exclusividad, otorgando a las Comunidades Autónomas un margen de actuación diferente en función de la materia concreta de que se trate  (9) . La Constitución distingue tres fórmulas a la hora de llevar a cabo el reparto competencial. La primera consiste en atribuir toda una materia al Estado; de acuerdo con la segunda, se reparte un sector de la materia al Estado y otro a las Comunidades Autónomas; y por último, de acuerdo con la tercera fórmula se reparten entre el Estado y las Comunidades Autónomas ciertas facultades sobre toda la materia, lo que pone de manifiesto la existencia de una gradación competencial  (10) . 

La inmigración y la extranjería, por lo que se refiere a los sujetos competentes para llevar a cabo su ordenación, son un claro ejemplo de la primera fórmula mencionada. Se trata de dos materias que, al igual que otras que también menciona el art. 149 CE, están íntimamente ligadas al concepto de soberanía estatal y esa es la razón por la que se entiende que no pueden salir del marco estatal  (11) . Como consecuencia de ello, la materia se atribuye en bloque al Estado, de modo que, al menos en principio, no se prevé actuación alguna por parte de las Comunidades Autónomas  (12) . No obstante, no hay que perder de vista que existen otras materias que presentan cierta conexión con la extranjería y con la inmigración laboral [asistencia social, asistencia sanitaria, inserción laboral y fomento del empleo e incluso ejecución de la legislación laboral  (13) ] respecto de las cuales las Comunidades Autónomas sí tienen atribuidas algunas facultades, razón por la cual no es posible afirmar que las Comunidades Autónomas no juegan ningún papel en la regulación y ordenación de la inmigración y la extranjería. 

En primer lugar vamos a analizar en qué se traduce la atribución competencial en materia de inmigración y extranjería que lleva a cabo el art. 149.1.2.ª CE a favor del Estado. Este precepto atribuye al Estado en exclusiva las materias mencionadas y constituye el título competencial necesario para diseñar los mecanismos de control susceptibles de ser aplicados sobre los flujos migratorios, y para configurar el contenido de los derechos reconocidos a los extranjeros, siempre y cuando se trate de los que no están directamente conectados con la dignidad de la persona. Por tanto, la inmigración y la extranjería corresponden en exclusiva y por completo al Estado  (14) , de tal manera que éste cuenta con todas las facultades susceptibles de ser ejercitadas sobre la materia  (15) , evitando con ello, entre otras cosas, la diversificación normativa sobre una cuestión que tradicionalmente se ha venido vinculando a la idea de soberanía  (16) . Así pues, el poder legislativo autonómico no está autorizado, de acuerdo con el esquema de distribución de competencias recogido en la Constitución, ni para aprobar normas sobre inmigración y extranjería ni para adoptar medidas de ejecución, lo que constituye una prueba clara del afán por garantizar la existencia de una regulación homogénea en todo el Estado, de tal manera que a la hora de abordar el fenómeno migratorio, España actúa como un «todo» y no de forma parcelada. 

Obviamente, la aprobación de la LOEX-2000 y del Reglamento que la desarrolla es fruto de la competencia legislativa atribuida al Estado. Ahora bien, el Estado en esta materia no se ha limitado a cumplir con su faceta de legislador y, en consecuencia, a desarrollar una labor normativa, porque, como ya se apuntó, también cuenta con funciones de ejecución. Así pues, los órganos a través de los cuales se van a llevar a cabo todas y cada una de las distintas medidas que prevé la normativa vigente se insertan en el organigrama de la Administración estatal, de manera que la pertenencia a ella de los órganos intervinientes en la gestión y ejecución de la política de inmigración y extranjería constituye una prueba adicional del régimen de monopolio estatal que caracteriza el tratamiento de esta materia. 

Desde un punto de vista operativo, la tramitación y la propuesta acerca de la concesión o denegación de la autorización de trabajo corresponde, de acuerdo con el art. 161 REX a las Oficinas de Extranjeros, que dependen orgánicamente de la correspondiente Delegación o Subdelegación del Gobierno, se encuadran en la Secretaría General y funcionalmente dependen del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales  (17) , a través de la Secretaría de 

Estado de Inmigración y Emigración y del Ministerio del Interior, lo cual está en consonancia con lo establecido en el art. 9 RD 553/2004, de 17 de abril, por medio del cual se reestructuran los departamentos ministeriales, que atribuye al Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales el desarrollo de la política del Gobierno en materia de extranjería, inmigración y asilo, para lo cual asumirá, además de las competencias que ya tiene atribuidas en esa materia, las que venía desarrollando la Delegación del Gobierno para la Extranjería y la Inmigración entre las que se incluían la resolución de los expedientes relativos a la solicitud de autorización de trabajo  (18) . 

Respecto a la imposición de sanciones por el incumplimiento de las normas de extranjería, se produce de nuevo una bifurcación a la hora de atribuir competencias, pues en función del tipo de infracción ante la que nos encontremos, la sanción —aunque impuesta por la misma autoridad, el Delegado o el Subdelegado del Gobierno—, es propuesta por órganos integrantes del Ministerio del Interior o del Ministerio de Trabajo. Esto es, mientras la sanción de todas las infracciones cometidas en el orden social son propuestas por la Inspección de Trabajo, las sanciones correspondientes al resto de infracciones previstas en la norma de extranjería están atribuidas a los funcionarios del Cuerpo Nacional de Policía, adscritos a la Dirección General de Policía y parte integrante del Ministerio del Interior  (19) . 

En cualquier caso, esta preeminencia de la Administración estatal no significa que las demás Administraciones que componen la organización estatal se sitúen al margen del fenómeno migratorio. El Estado ya no está solo en la ordenación de los flujos migratorios y el trabajo de extranjeros. Por un lado, otras Administraciones (y ese es el caso de las Comunidades Autónomas) van realizando por una u otra vía algunas funciones conectadas con el fenómeno migratorio. Y por otro lado, indudablemente la política de inmigración y extranjería no se reduce al control de flujos migratorios y por esa razón no es una cuestión exclusivamente estatal, tal y como ahora veremos. 

3.  Las funciones de colaboración de las Comunidades Autónomas y las Corporaciones Locales

A primera vista no parece que las Comunidades Autónomas posean competencias en materia de inmigración y extranjería de acuerdo con el art. 149.1.2.ª CE, pero un análisis detenido de la cuestión nos obliga a matizar esta afirmación. Existen unos cuantos títulos competenciales en virtud de los cuales las Comunidades Autónomas pueden abordar algunas cuestiones que, aunque no se enmarcan en lo que estrictamente constituye la materia de inmigración y extranjería, tienen cierta repercusión sobre el fenómeno migratorio. Ese es el caso de determinadas cuestiones directamente conectadas con la situación laboral de los extranjeros y específicamente con su integración social, pues la inmigración ha cobrado en España un carácter transversal que la ha llevado a aparecer en diferentes sectores de la vida pública cuya regulación, en algunos casos, está en manos de las Comunidades Autónomas  (20) . En primer lugar, cabe mencionar algunas materias que pertenecen al Estado, pero respecto de las cuales las Comunidades Autónomas tienen algún grado de intervención. Y en segundo lugar, hay que hacer referencia a aquellas otras materias que corresponden en exclusiva a las Comunidades Autónomas. 

En primer lugar, se puede mencionar la materia a la que hace referencia el art. 149.1.7.ª CE, esto es, la legislación laboral, respecto de la que las Comunidades Autónomas pueden asumir su ejecución  (21) . Así mismo, la materia de sanidad puede ser abordada por las Comunidades Autónomas —siempre y cuando su actuación no consista en llevar a cabo la regulación básica o su coordinación, facultades que el art. 149.1.16.ª CE encomienda al Estado— lo que hace posible que paulatinamente vayan creando sus respectivos servicios de salud y, por último, el art. 149.1.17.ª CE posibilita que las Comunidades Autónomas se encarguen de la ejecución de los servicios de la Seguridad Social  (22) . 

Se trata de una serie de facultades —ejecución de la legislación laboral, regulación y gestión de cuestiones sanitarias, y ejecución de ciertos aspectos de la protección social o la puesta en marcha de medidas de empleo— que presentan cierta conexión con el estatuto jurídico del extranjero, aunque estrictamente no pertenezcan a la materia de inmigración ni a la de extranjería. Sin embargo, no se puede perder de vista que un trabajador extranjero entra en el ámbito subjetivo de la legislación laboral, es potencial receptor de asistencia sanitaria y del sistema de protección social, y es susceptible de ser contemplado en los planes y programas de empleo. Por tanto, y precisamente a través de estas vías colaterales, las Comunidades Autónomas podrán desempeñar un papel, tangencial en todo caso, respecto de ciertos aspectos relacionados con la protección del extranjero. 

En segundo lugar, deben considerarse también los títulos constitucionales que atribuyen a las Comunidades Autónomas competencias directas o exclusivas. Una de ellas es la asistencia social, que las Comunidades Autónomas tienen atribuida en régimen de exclusividad. El art. 148.1.20 CE, atribuye esta materia en exclusiva a las Comunidades Autónomas  (23) , a lo que todas ellas han respondido con su asunción y con el correspondiente traspaso de servicios  (24) . La asistencia social es una materia cuya conexión con la inmigración resulta evidente  (25) , y una prueba clara de ello es el hecho de que gran parte de los programas elaborados en el marco de esta atribución competencial tienen como receptores a inmigrantes y a refugiados  (26) . La inmigración y la extranjería cuentan con un contenido complejo en el que se incluye, por un lado todas aquellas cuestiones relacionadas con la seguridad interior y el orden ciudadano, y por otro aquéllas que faciliten la integración y la asistencia a los inmigrantes y precisamente en esta parcela es en la que la Administración autonómica juega un papel muy importante. De hecho, un repaso por las actuaciones concretas de las Comunidades Autónomas sobre asistencia social pone de manifiesto que el fenómeno migratorio es objeto de atención entre los diferentes y múltiples aspectos que se tienen en cuenta a la hora de elaborar una determinada línea de actuación en materia asistencial  (27)  (ya sea en solitario o en colaboración con la Administración estatal)  (28)  y es por ello que en todas las normas autonómicas, ya se denominen de Servicios Sociales, de Acción Social o de Asistencia Social  (29) , encontramos un denominador común, cual es la inclusión de los inmigrantes y los refugiados en su ámbito subjetivo de aplicación  (30) . Otros títulos de interés a estos efectos son los relativos a sanidad y promoción de la actividad económica, muy relacionados, como dijimos, con el empleo. 

En cualquier caso, no hay que perder de vista que la Constitución no es el único texto de referencia cuando lo que se pretende es tener un conocimiento cabal del reparto de funciones existente entre el Estado y las Comunidades Autónomas en materia de inmigración y extranjería, habida cuenta que la LOEX-2000 también les atribuye algunas funciones  (31) . Se trata, por tanto, de una atribución legal de competencias. De acuerdo con las previsiones realizadas en la LOEX-2000, aquéllas tienen atribuida una función consultiva, que se lleva a cabo a través de los representantes autonómicos con que cuentan algunos órganos que tienen asignada este tipo de actuación. En concreto, cuentan con representación en el Consejo Superior de Política de Inmigración, que se encarga de asegurar una adecuada coordinación entre las diversas Administraciones Públicas competentes para llevar a cabo actuaciones conectadas con la integración social de los inmigrantes, y en el Foro para la Integración Social de los Inmigrantes  (32) . Y por último, también en el bloque de lo que hemos denominado función consultiva se encuadra el papel que las Comunidades Autónomas tienen atribuido en el Observatorio Español del Racismo y la Xenofobia, creado por la LO 14/2003 (33) . 

Así mismo, las Comunidades Autónomas cuentan con un intenso grado de intervención respecto de la elaboración del contingente anual de autorizaciones para el trabajo de extranjeros que se materializa en el hecho de que sus propuestas, diseñadas en función de la necesidad de mano de obra autonómica, han de ser tenidas en cuenta con carácter previo a su aprobación final. En concreto, las Comunidades Autónomas intervienen a lo largo de la elaboración del contingente de dos maneras diferentes. En primer lugar y de forma directa, pueden, de acuerdo con los arts. 39 LOEX-2000 y 79 REX, elevar propuestas al Gobierno en las que se ha de concretar el número de ofertas de empleo y las características profesionales de los trabajadores. En segundo lugar, y en este caso indirectamente, las Comunidades Autónomas intervienen en la elaboración del contingente en la medida en que los datos que sirven de base a la propuesta que se eleva al Delegado o al Subdelegado del Gobierno, según el caso, para concretar el contingente es elaborada por la Comisión Ejecutiva Provincial o Insular del Servicio Público de Empleo Estatal (denominación que recibe el INEM, tras la reforma terminológica llevada a cabo por la disp. adic. 1.ª Ley 56/2003, de 16 de diciembre de Empleo, BOE 17 de diciembre de 2003), que se integra en la Administración autonómica en aquellas Comunidades Autónomas en las que se han transferido los Servicios Públicos de Empleo, y que cuenta con representantes autonómicos en aquellas otras Comunidades Autónomas en las que no se ha producido dicha transferencia  (34) . Por lo que, en cualquier caso, tanto si se han transferido los Servicios Públicos de Empleo como si no ha ocurrido así, la administración autonómica está presente en esta Comisión. 

Por último por lo que a la tramitación del contingente se refiere, merece la pena resaltar la existencia de otra manifestación de la participación autonómica en su elaboración. Se trata en este caso de una intervención mediatizada por el Consejo Superior de Política de Inmigración, que ha de ser oído con carácter previo a la aprobación del contingente y que está integrado, entre otros, por representantes de las Comunidades Autónomas. Por tanto, nos encontramos ante otra clara manifestación de la intervención autonómica en el diseño de la política de inmigración, aunque se trate en este caso de una vía indirecta como es la de formar parte del Consejo Superior de Política de Inmigración  (35) . 

Además, hay que tener presente que junto a las funciones mencionadas, las Comunidades Autónomas también tienen atribuido un papel de gestión en un supuesto muy específico, cual es el trabajo de temporada. La LO 14/2003 encomendó a las Comunidades Autónomas la función de colaborar con la Administración del Estado para programar las campañas de temporada que, naturalmente, debería ser concretada reglamentaria-mente. No obstante, hay que dejar constancia de que el nuevo desarrollo reglamentario con que cuenta la LOEX-2000 no se ha ocupado de esta cuestión  (36) . 

Por último, la disp. adic. 2.ª LOEX-2000, establece que «en atención a varios factores tales como la situación territorial, la especial incidencia del fenómeno migratorio y las competencias que tengan reconocidas en sus respectivos Estatutos de Autonomía en materia de ejecución laboral y en materia de asistencia social, y en concordancia con los mismos, se podrán constituir subcomisiones en el seno de las Comisiones Bilaterales de Cooperación entre el Estado y las Comunidades Autónomas, de acuerdo con lo que prevean sus respectivos Estatutos de Autonomía, para analizar temas de interés relativos al trabajo y residencia de extranjeros que les afecten directamente». Esta disposición tiene su razón de ser en la desigual distribución de los flujos migratorios entre Comunidades Autónomas y las diferencias existentes entre ellas a la hora de analizar y abordar el fenómeno migratorio y por ello prevé la necesidad de coordinar la actuación de las diferentes Administraciones e incluso de crear órganos específicos encargados de la coordinación interregional. En este contexto, se apela a los principios de coordinación y cooperación entre Administraciones para analizar aquellas cuestiones relacionadas con el trabajo y la residencia de extranjeros que resulten de interés  (37) . 

Finalmente, este apartado no puede darse por terminado sin hacer referencia al papel que la Administración Local puede desempeñar respecto del fenómeno migratorio. La Constitución garantiza la autonomía local en el art. 137 CE, pero no recoge una lista concreta de materias sobre las que se pueda ejercer dicha autonomía como ocurre, en cambio, respecto de las Comunidades Autónomas  (38) . Esa función le corresponde a la Ley de Bases de Régimen Local en la que se establecen los fundamentos del régimen jurídico de la Administración local  (39) . En los arts. 25 y 26 LBRL se diseña el régimen competencial en lo que a los municipios se refiere  (40)  y se mencionan, en primer lugar, las materias sobre las que los municipios pueden o no ejercer competencias, y en segundo lugar, las que obligatoriamente habrán de asumir, lo que depende del nivel de población con que cuenten  (41) . 

La Administración local no tiene ninguna competencia en el control de los flujos migratorios ni en los aspectos de la política de inmigración y extranjería conectados con la seguridad y el orden públicos. Pero ello no impide que esta Administración en muchas ocasiones se convierta en la gestora de algunas políticas que ponen en marcha las Comunidades Autónomas en materia de asistencia social, constituyendo una manifestación clara de la conexión existente entre la actuación de las Corporaciones Locales y el fenómeno migratorio cuando los inmigrantes son potenciales destinatarios de dichas labores asistenciales  (42) . 

Otra manifestación de la intervención de los entes locales respecto del fenómeno migratorio son las actuaciones que éstos pueden llevar a cabo al amparo de la competencia que tienen atribuida respecto de ciertas materias que, como la de asistencia social, podríamos denominar transversales. El art. 28 LBRL reconoce la posibilidad de que los municipios desempeñen actividades complementarias a las de otras Administraciones Públicas relacionadas particularmente con la educación, la cultura, la promoción de la mujer, la vivienda, la sanidad y la protección del medio ambiente  (43) . La puesta en práctica de la política que se adopte en estas materias a través de las medidas que se consideren oportunas abarcará, naturalmente, a los nacionales de terceros Estados y es, por tanto, desde esa perspectiva desde la que podemos hablar de la intervención de las Corporaciones Locales si no ya en el control de los flujos migratorios, sí en la consideración de los inmigrantes como receptores de las medidas que, en su caso, se adopten y que pueden confluir con otras cuyos destinatarios también pueden ser inmigrantes  (44) . Un ejemplo claro es el supuesto de la mujer inmigrante, que por un lado puede ser receptora de las medidas diseñadas en el marco de las políticas que específicamente tratan de paliar los inconvenientes o las desventajas que pueden sufrir la mujeres en general, ya sean nacionales o extranjeras, en múltiples ámbitos  (45) . Y por otro, pueden ser receptoras de las políticas desarrolladas con la finalidad de mejorar la situación concreta de los inmigrantes en el país  (46) . 

Como ocurría respecto de la Administración autonómica, la LOEX-2000 también atribuye a las Corporaciones Locales algunas funciones que se han visto incrementadas tras la reforma llevada a cabo por la LO 14/2003, de 20 de noviembre. En primer lugar, las Corporaciones Locales pueden intervenir en la fijación del contingente, aunque no lo hacen directamente, pues participan en esta labor en la medida en que forman parte del Consejo Superior de Política de Inmigración, órgano que de acuerdo con el art. 79.2 REX ha de ser oído por el Gobierno antes de que éste adopte el Acuerdo por el cual se fija el contingente, de tal manera que en la medida en que este órgano está formado, entre otros, por representantes de las Administraciones Locales se puede sostener que esta Administración también juega cierto papel a la hora de fijar el contingente. 

De otro lado, junto a esa actuación concreta conectada con la fijación del contingente, el Consejo Superior de Política de Inmigración (ya sabemos, por tanto, en qué medida los municipios participan en las funciones que lleve a cabo este órgano, en tanto que integrantes de dicho Consejo) tiene atribuida una función de asesoramiento en un campo concreto, cual es la situación de empleo y la integración social de los inmigrantes. En ejecución de dichas funciones este órgano ha de elaborar anualmente un informe relativo a esas materias con las que se pretende mejorar y perfeccionar la política adoptada en esos ámbitos, con lo cual podemos afirmar que los municipios intervienen en cierto modo en la elaboración de la política de extranjería, concretamente en la vertiente conectada con la integración de los inmigrantes y específicamente con su integración laboral y social. 

Las organizaciones municipales también forman parte del Foro para la Integración Social de los Inmigrantes, configurado como un órgano de consulta, información y asesoramiento en materia de integración de inmigrantes y del que forman parte, como ya hemos dicho, representantes de las Administraciones públicas entre los que naturalmente han de incluirse representantes de la Administración local. En concreto, y de acuerdo con el art. 8 RD 3/2006, de 16 de enero, que regula su composición, competencias y régimen de funcionamiento, consta de dos representantes de la Administración Local que serán designados por el Consejo Superior de Política de Inmigración  (47) . Así mismo, las Corporaciones Locales cuentan con representación en el Observatorio Permanente de la Inmigración  (48) , así como en el Observatorio Español del Racismo y la Xenofobia, creado por le LO 14/2003, y al que el art. 71 LOEX-2000 le atribuye funciones de estudio y análisis en materia de lucha contra el racismo y la xenofobia, así como capacidad para elaborar propuestas de actuación para la consecución de dicho objetivo. 

Las Corporaciones Locales también tienen atribuido un papel específico respecto al trabajo de temporada, pues la LOEX-2000 impone a las Administraciones Públicas, entre las que, lógicamente, hemos de incluir a la Administración Local, así como a la autonómica (no en balde la primera ejecuta muchas de las medidas de asistencia social adoptadas en el ámbito autonómico, tal y como vimos anteriormente) la promoción de la asistencia de los servicios sociales adecuados para que se puedan llevar a cabo dichas campañas. A esta función de asistencia se añade la de colaboración, que se apoya en el art. 42.5 LOEX-2000 en el que se insta a los Ayuntamientos a colaborar con la Administración General del Estado en la programación de las campañas de temporada (apartado introducido por la LO 14/2003, de 20 de noviembre y que tampoco ha sido objeto de desarrollo)  (49) . 

Por último, las Corporaciones Locales tienen atribuida una importante función, cual es la de elaborar, revisar y custodiar el Padrón Municipal en el que deben estar inscritos todos los vecinos del municipio  (50) , entre los que se encuentran, claro está, los extranjeros, cuenten o no con residencia legal en el país. En el caso concreto de los extranjeros dicha inscripción no constituye prueba de su residencia legal en España y tampoco supone una atribución de derechos, salvo que así lo establezca la legislación de extranjería  (51) , como se ha hecho respecto del derecho a la asistencia sanitaria  (52) . 

El art. 16 LBRL, tras la reforma que sobre este precepto llevó a cabo la LO 14/2003, diferencia dos situaciones respecto de los extranjeros que tratan de empadronarse. De un lado, la de quienes cuentan con el número de identificación de extranjero que ha de constar en un documento, en vigor, expedido por las autoridades españolas, entre los que cabría mencionar una autorización de residencia, en cuyo caso han de presentarlo en el momento de solicitar la inscripción. Y de otro, la de quienes no cuentan con ningún documento expedido por las autoridades españolas, en cuyo caso resulta suficiente que aporten el número del documento que acredite su identidad o el número del pasaporte  (53) , lo que constituye una prueba clara de que la Administración local a efectos de empadronamiento no exige a los extranjeros una situación administrativa regular. 

Por último, las Corporaciones Locales tienen atribuida la función de custodia del Padrón municipal, que cobra una especial relevancia respecto de los extranjeros en la medida en que la disp. adic. 7.ª LBRL, introducida por el art. 3.5 LO 14/2003, dispone que la Dirección General de la Policía accederá a los datos de inscripción padronal de los extranjeros para la exclusiva finalidad del ejercicio de las competencias establecidas en la LOEX-2000  (54) . 

4.  La política comunitaria de libre circulación, inmigración y asilo como telón de fondo

El estudio de la política de inmigración y trabajo de extranjeros obliga a prestar atención al plano supranacional, y especialmente al comunitario. La integración de España en las Comunidades Europeas ha tenido una repercusión indudable en la ordenación del trabajo de extranjeros por tres razones básicamente. En primer lugar, porque la Comunidad Europea es una comunidad de trabajo, en el sentido de que constituye un único mercado de trabajo donde, en principio, los nacionales de los Estados que integran dicha Comunidad circulan libremente, tal y como veremos en el siguiente capítulo. En segundo lugar, pero hacia el exterior, porque la Comunidad Europea constituye para quienes proceden de terceros Estados una frontera a la que se asocia el establecimiento de controles y la imposición de restricciones. Y en tercer lugar, porque la pertenencia a dicha Comunidad convierte a los Estados que la integran en receptores de la política de inmigración que, en su caso, se adopte en el ámbito comunitario. 

Así pues, nos encontramos ante un fenómeno, la creación de un mercado de trabajo comunitario, que produce al menos dos efectos que además actúan de forma inversa. Por un lado, supone para los ciudadanos comunitarios la posibilidad de circular y establecerse libremente en un espacio que supera con creces el del Estado al que pertenecen. Y por otro, la creación de una barrera de entrada de alcance europeo, de tal manera que las restricciones, prohibiciones, cautelas o medidas de control ya no juegan con relación a un Estado, sino con relación al conjunto de la Europa comunitaria. 

El diseño de la política de inmigración y extranjería sigue corriendo a cargo de los Estados y, en principio, no se cuestiona su competencia para ello  (55) . Sin embargo, en los últimos tiempos la Comunidad Europea ha comenzado a abordar esta materia, que hasta 1999 se situaba en el plano de la cooperación intergubernamental  (56) . En este momento, contamos con una «política de inmigración comunitaria» incipiente, para cuyo desarrollo la Comunidad se autoimpuso un plazo de cinco años a contar desde la entrada en vigor del Tratado de Amsterdam, lo que, sin duda, incide en la libertad de los Estados a la hora de elaborar sus respectivas políticas de inmigración, pues al hacerlo no pueden eludir los objetivos marcados a nivel supranacional, esto es, a nivel comunitario  (57) . 

El hecho de que no se haya abordado esta materia de un forma directa y vinculante para todos los Estados hasta fechas recientes no significa que la Comunidad Europea la haya obviado totalmente en el pasado, pues ya desde los años setenta se venía señalando la necesidad de adoptar una posición común respecto de los nacionales de terceros Estados  (58) , si bien dicha preocupación se centró en sus orígenes en una faceta concreta de los nacionales de terceros Estados, la de trabajador  (59) . Así, entre los actos normativos anteriores a la aprobación del Tratado de la Unión Europea (en adelante TUE) que, de una forma más o menos directa, incidieron en la materia que ahora nos interesa es preciso mencionar el Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985  (60) , por medio del cual se perseguía facilitar la creación del mercado interior que posteriormente se plasmaría en el Acta Única Europea (en adelante AUE) como un espacio sin fronteras interiores  (61) . En efecto, en 1986 con la aprobación del AUE la embrionaria «política comunitaria de inmigración» recibió una importante aportación. De hecho, hasta su aparición la escasa intervención en la materia se basaba en la actuación de un Grupo ad hoc de inmigración, que había nacido en octubre de 1986 a raíz de una iniciativa de los Ministros encargados de la inmigración en los diferentes Estados miembros  (62) . La aportación más interesante del Acta Única Europea, por lo que aquí interesa, fue la introducción de un nuevo objetivo en la Comunidad, consistente en la creación de un mercado interior sin controles en las fronteras interiores, pero reforzando los de las exteriores  (63) . 

La supresión de controles en las fronteras interiores requería una armonización previa de las disposiciones legislativas y reglamentarias relativas a las prohibiciones y restricciones en que se basaban dichos controles, armonización que finalmente dio lugar a la adopción de medidas complementarias para salvaguardar la seguridad e impedir la inmigración ilegal de los nacionales de terceros Estados. Así, el Convenio de Aplicación del Acuerdo de Schengen de 19 de junio de 1990 institucionalizó un sistema de cooperación intergubernamental relativo al cruce de fronteras exteriores y a las condiciones de entrada exigidas a las personas procedentes de terceros Estados. En concreto, se unificaron las condiciones exigidas para la obtención de visados y se elaboró una lista común de países cuyos ciudadanos debían presentar el visado correspondiente cuando pretendiesen acceder al denominado «espacio Schengen» (64) . 

En el periodo de tiempo transcurrido entre la aprobación del Acuerdo de Schengen y la fase de «comunitarización» de los asuntos de interior, en el que se enmarca temporalmente la futura política de inmigración comunitaria, la cooperación en esa materia constituía el llamado Tercer Pilar de Maastricht, resultado del proceso iniciado a mediados de los años setenta ante la incapacidad de los Estados miembros para afrontar individualmente los problemas relacionados con la inmigración clandestina. El Título VI del TUE establecía los términos en los que debía llevarse a cabo la cooperación en los ámbitos de justicia e interior, y entre las cuestiones de interés común se mencionaban las condiciones de estancia de los nacionales de los terceros Estados en el territorio de los 

Estados miembros, el acceso al empleo y el derecho a la reagrupación familiar  (65) . 

En ese contexto se aprobaron algunas Recomendaciones del Consejo que hacían especial hincapié en la necesidad de controlar y verificar que los nacionales de terceros Estados regularizasen su situación de acuerdo con la normativa del Estado concreto donde se encontrasen  (66) . Sin embargo, la idea de control no era la única presente en dichas Recomendaciones. Así, la Recomendación relativa a la lucha contra el empleo ilegal de nacionales de terceros Estados mencionaba también la necesidad de adoptar medidas tendentes a favorecer la integración de los trabajadores extranjeros legalmente establecidos  (67) . La referencia a la idea de integración supone, sin lugar a dudas, un cambio cualitativo importante, sobre todo si tenemos en cuenta que el Consejo en sus Resoluciones anteriores no había hecho referencia alguna a ello. Más bien, al contrario, se recalcaba en ellas la nota de temporalidad que caracterizaba la estancia de los trabajadores de terceros países en el territorio de la Comunidad  (68) . 

El Tratado de Amsterdam, que entró en vigor el 1 de mayo de 1999, modificó los Tratados fundacionales y supuso una importante innovación en la materia que nos ocupa  (69) , pues introdujo un nuevo objetivo para la Comunidad: crear un espacio europeo de libertad, seguridad y justicia y estableció los cauces procedimentales para lograrlo  (70) . El Título IV del TCE es sólo una parte del sistema articulado para obtener el objetivo mencionado  (71) ; el resto, es decir, la cooperación policial y judicial en materia penal, de gran importancia para la consecución de este objetivo, se mantiene en el TUE. El Título IV del TCE atribuye a la Comunidad Europea la competencia sobre asilo, visados, inmigración y controles en las fronteras exteriores, materias que hasta ese momento estaban encuadradas en el régimen de cooperación intergubernamental en el antiguo pilar de la CAJAI  (72) . Así mismo, se atribuye al Consejo la función de adoptar las medidas que estime oportunas, medidas que han de ser propuestas por la Comisión o a iniciativa de un Estado miembro, previa consulta al Parlamento Europeo, y que han de ser aprobadas por unanimidad  (73) . 

Nos encontramos, pues, ante la primera fase de la creación de la futura política de inmigración comunitaria cuya duración era de cinco años, periodo transitorio que establece el Título IV del TCE para el desarrollo de una actuación comunitaria en la materia  (74) . 

Por tanto, finalizado este periodo, el margen de maniobra de los Estados miembros en los temas de inmigración se puede ver reducido si se sustituye el mecanismo de la unanimidad por otro menos gravoso que facilite la intervención de la Comunidad en la materia. 

La celebración, en 1999, del Consejo Europeo de Tampere confirmó la gran importancia del objetivo que ya recogiera el Tratado de Amsterdam, consistente en la transformación de la Comunidad Europea en un espacio de libertad, seguridad y justicia  (75) . En este Consejo se destacó la necesidad de gestionar los flujos migratorios de forma más eficaz en todas sus etapas y en estrecha cooperación con los países de origen y de tránsito. Además, se insistió en la necesidad de crear un estatuto jurídico de los nacionales de terceros países lo más aproximado posible al de los nacionales de los Estados miembros  (76) . Asistimos, por tanto, a un cambio cualitativo muy importante, pues el propósito perseguido es que la persona que haya residido legalmente en un Estado miembro durante un periodo de tiempo por determinar y que cuente con un permiso de residencia de larga duración sea titular en el Estado miembro concreto de que se trate de un elenco de derechos lo más parecido posible al que se reconoce a los ciudadanos de la Unión Europea  (77) . 

La aprobación a comienzos del año 2001 del Tratado de Niza  (78) , por medio del cual se reformaron el Tratado de la Unión Europea, los Tratados constitutivos de las Comunidades Europeas y determinados actos conexos, supuso una modificación de carácter meramente procedimental, pero de gran trascendencia para el desarrollo de la actuación comunitaria en la materia de inmigración, pues a partir de su entrada en vigor ya no se precisa la unanimidad en el Consejo a la hora de adoptar medidas relativas a cuestiones relacionadas con el derecho de asilo, lo que, al menos, en esta materia supondrá una agilización en la toma de decisiones. 

Dos son las cuestiones en las que se ha centrado hasta ahora la política comunitaria de inmigración. Por un lado, el cruce de las fronteras exteriores, y por otro, la igualdad de trato con la finalidad de prevenir situaciones de racismo y xenofobia  (79) . Todo ello, sin perjuicio de la atención prestada al asilo, de cuyo desarrollo nos ocuparemos más adelante. En efecto, el cruce de fronteras exteriores es uno de los aspectos de la política de inmigración en el que la Comunidad ha centrado su atención desde un principio aprobando normas como el Reglamento núm. 539/2001 del Consejo de 15 de marzo  (80) , modificado por el Reglamento núm. 851/2005, de 2 de junio (DOUE 5-6-2005), en el que se recoge una lista de los terceros países cuyos nacionales tienen la obligación de obtener un visado para cruzar las fronteras exteriores del territorio comunitario y otra de los terceros países cuyos nacionales están exentos de dicha obligación. Con la aprobación de este Reglamento, que tiene su base jurídica en el art. 62.2 b) TCE, se consiguió uno de los objetivos mencionados en el Consejo Europeo de Tampere  (81) . 

En cualquier caso, la actuación comunitaria relativa al cruce de fronteras no se limita a la aprobación del mencionado Reglamento y prueba de ello son algunas propuestas de la Comisión al Consejo, como es la de establecimiento de un modelo uniforme de visado. También podría mencionarse el establecimiento de un modelo uniforme de permiso de residencia para nacionales de terceros países  (82) . Estas medidas tienden a la unificación de documentos, pero no sólo se pretende avanzar en esa línea, también existen propuestas sustantivas, que suponen un avance importante en el desarrollo de esta nueva política comunitaria y que tienen su punto de partida en una concepción del trabajador extranjero que va más allá de su condición de trabajador  (83) . Una manifestación clara de esta afirmación es la aprobación de la Directiva de 22 de septiembre de 2003, sobre el derecho a la reagrupación familiar, la Directiva de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración  (84)  y la Directiva de 13 de diciembre de 2003, relativa a los requisitos de admisión de los nacionales de terceros países a efectos de estudios, intercambio de alumnos, prácticas no remuneradas o servicios de voluntariado y la propuesta de actuación del Consejo para el establecimiento de un Convenio relativo a la admisión de nacionales de terceros países en los Estados miembros  (85) . 

La base jurídica de la Directiva sobre reagrupación familiar es el art. 63.3 a) TCE. Su aprobación es el primer paso hacia una futura armonización de las legislaciones existentes acerca de la reagrupación de los familiares de nacionales de terceros Estados. Los parientes que podrán disfrutar de la reagrupación familiar son el cónyuge del reagrupante o la pareja de hecho que tenga una relación duradera, aunque para que estos últimos puedan disfrutar de ese derecho es preciso que el Estado miembro al que se accede haya equiparado las parejas de hecho y las parejas casadas, lo que nos lleva, por tanto, al ordenamiento estatal que en su caso corresponda; los hijos menores del reagrupante y de su cónyuge o del reagrupante y de la pareja de hecho, incluidos los niños adoptados en virtud de una decisión de la autoridad competente del Estado miembro en cuestión o una decisión reconocida por esa autoridad; así como los hijos menores, incluidos los adoptados por el reagrupante o por su cónyuge o pareja de hecho, cuando alguna de estas personas tenga el derecho de custodia y los tenga a su cargo  (86) .De otro lado, hay que mencionar la Directiva de 25 de noviembre de 2003, relativa al estatuto de los nacionales de terceros países residentes de larga duración, que encuentra su base jurídica en el art. 63.3 y 4 TCE. Como se puede inferir de su título la materia que aquí se regula supera las cuestiones documentales, pues lo que se persigue es diseñar un estatuto jurídico de los nacionales de terceros Estados lo más parecido posible en cuanto a su contenido al de los ciudadanos comunitarios, quedando en todo caso condicionado a la situación de residencia legal durante un periodo de cinco años  (87) . 

En último lugar, se debe mencionar el Plan Europeo sobre Inmigración Legal, que ha sido presentado por la Comisión europea el 21 de diciembre de 2005  (88) . Mediante la aprobación de este programa, cuya vigencia es de cuatro años (2006-2009), se trata de crear el marco apropiado en el que se desarrollará la política de inmigración comunitaria a corto plazo y cuyos pilares básicos serán la cooperación con los países de origen, la adopción de medidas de integración de los inmigrantes en la sociedad de acogida y la aprobación de cuatro Directivas relacionadas con las condiciones de entrada y residencia de trabajadores altamente cualificados, de trabajadores estacionales, de trabajadores transnacionales y, por último, de personas en formación. 

Así pues, hoy por hoy, nos encontramos ante una política de inmigración incipiente, pero en el marco de la cual ya se han dado pasos muy importantes que, sin lugar a dudas, condicionan la actuación de los Estados. Obviamente, es ésta una cuestión que está muy conectada con la idea de soberanía y respecto de la cual los Estados se muestran reticentes a entregar parcelas de competencia, pero los pasos se están dando y no consideramos descabellado pensar que, en un futuro más o menos lejano, el desarrollo de la política de inmigración comunitaria alcanzará una cota que nos permitirá hablar únicamente de dos regímenes: el de los ciudadanos comunitarios y el de los extracomunitarios. Cuando ello ocurra habrá desaparecido la noción de entrada en un Estado miembro y habrá sido sustituida por la de entrada en territorio comunitario, con todo lo que ello supone en cuanto a posibilidades de circulación por todo el espacio comunitario. Obviamente, alcanzar este grado de armonización no es algo que se pueda lograr a corto plazo, pues el fenómeno migratorio no se vive del mismo modo en todos los Estados miembros y son muchas sus reservas, pero teniendo en cuenta la trayectoria seguida hasta el momento consideramos que algún día un nacional de un tercer Estado autorizado para trabajar en España tendrá la posibilidad de circular y establecerse en cualquier otro Estado miembro, momento en el que el Estado habrá dejado de ser el punto de referencia en cuestiones de inmigración. 

Por último, el art. 63 TCE también hace hincapié en la política de asilo, en el marco de la cual, tal y como se ha puesto de manifiesto en varios Consejos Europeos  (89) , se persigue crear un estatuto uniforme de asilo para nacionales de terceros países, válido en toda la Unión; un estatuto uniforme de protección subsidiaria para los nacionales de terceros países que, sin obtener el asilo europeo, necesiten protección internacional; un sistema común para la protección temporal de las personas desplazadas, en caso de afluencia masiva; procedimientos comunes para conceder o retirar el estatuto uniforme de asilo o de protección subsidiaria; criterios y mecanismos para determinar el Estado miembro responsable de examinar una solicitud de asilo o de protección subsidiaria y elaborar unas normas relativas a las condiciones de acogida de los solicitantes de asilo o de protección subsidiaria  (90) . 

Ciertamente, estamos ante una política pendiente de desarrollo, pues no son demasiados los instrumentos normativos aprobados en la materia. Pero pese a ello, por su importancia y por la estrecha conexión que presenta con la política de inmigración será, sin duda, desarrollada, lo que, como ya dijimos respecto de la política de inmigración, limitará en cierta medida las actuaciones de los Estados que, por otro lado ya estaban limitadas por la normativa internacional existente en la materia. En concreto, en estos momentos a nivel comunitario merece la pena mencionar la Directiva de 27 de enero de 2003, por medio de la cual se aprobaron normas mínimas para la acogida de los solicitantes de asilo en los Estados miembros y el Reglamento núm. 343/2003 del Consejo de 18 de febrero de 2003, en la que se establecen una serie de criterios en virtud de los cuales se determina cuál es el Estado miembro responsable del examen de la solicitud de asilo susceptible de ser presentada por un nacional extracomunitario en cualquiera de los Estados miembros  (91) . 

5.  Los acuerdos de asociación y cooperación entre la Comunidad Europea y terceros estados

Junto a las medidas que la Comunidad Europea viene adoptando en el marco de la elaboración de una política de inmigración comunitaria, debemos mencionar también otro tipo de actuación que se encuadra en el marco de la política exterior y que se traduce en la negociación de Acuerdos de diversa índole con terceros Estados, que en algunos casos inciden sobre el régimen de entrada y permanencia de los nacionales de terceros Estados en los Estados miembros. Tales acuerdos pertenecen a alguna de las siguientes modalidades: asociación o cooperación. Los primeros tienen su base jurídica en el art. 310 TCE en el que se establece que la Comunidad podrá firmar acuerdos con uno o varios Estados 

o con organizaciones internacionales para establecer una asociación que entrañe derechos y obligaciones recíprocos, acciones comunes y procedimientos particulares. Los segundos, cuyo alcance es más restrictivo, encuentran su fundamento jurídico en el art. 308 TCE y en los arts. 133 y 300 TCE  (92) . 

A pesar de que su objetivo primigenio era otro, lo cierto es que la firma de estos acuerdos influye en cierta medida en la política de inmigración que adopte cada uno de los Estados Miembros por-que de acuerdo con su contenido a los nacionales de los países firmantes se les puede, en principio, aplicar condiciones de entrada y permanencia diferentes a las que resultan aplicables a los extranjeros, nacionales de países que no cuentan con un acuerdo de estas características. Por esta razón, y teniendo en cuenta que los acuerdos mencionados constituyen la base jurídica de tales diferencias, no podemos abandonar el estudio de la política comunitaria de inmigración sin analizar en qué medida su existencia puede modularla. Todo ello, sin perder de vista que ni su origen ni su base jurídica puede enmarcarse en el Título IV del TCE, relativo a la política de inmigración comunitaria. 

Comenzaremos por el Acuerdo de Asociación con Turquía porque es el más desarrollado al ofrecer la posibilidad de permanecer y realizar una actividad lucrativa en un Estado miembro «libremente», es decir, sin la necesidad de obtener un permiso de trabajo  (93) . Su objetivo principal era preparar el terreno para una posible adhesión de este país a la Comunidad  (94) . De hecho, en su art. 28 se dice que: «cuando el funcionamiento del Acuerdo permita prever la aceptación íntegra por parte de Turquía de las obligaciones derivadas del Tratado constitutivo de la Comunidad, las Partes Contratantes examinarán la posibilidad de adhesión de Turquía a la Comunidad». 

Este Acuerdo se completó con el Protocolo Adicional de 23 de noviembre de 1970, en el que se fijaban los plazos para la consecución gradual de la libre circulación de trabajadores entre los Estados miembros de la Comunidad y la República de Turquía, al que siguieron varias decisiones adoptadas por el Consejo de Asociación, creado por el propio Acuerdo CEE-Turquía y según las cuales a partir del 1 de diciembre de 1986, los nacionales turcos disfrutarían de libre circulación. Sin embargo, como es sabido, a pesar de todos esos preparativos Turquía aún no ha entrado en la Comunidad Europea, debido principalmente a problemas relacionados con la violación de derechos humanos  (95)  y, en consecuencia, hoy por hoy, no existe libre circulación entre Turquía y la Comunidad Europea, sino un sistema que otorga, en los términos utilizados por el TJCE, derechos graduales  (96) . En su lugar podemos hablar de un régimen particular para los nacionales turcos que se establecen en el espacio comunitario que encuentra su base jurídica en el acuerdo de asociación mencionado y en las Decisiones que completan su aplicación, respecto de las cuales el TJCE ya ha puesto de manifiesto su efecto directo. 

En primer lugar vamos a hacer referencia a cuestiones respecto de las que, al menos por lo que se refiere al ordenamiento español, el acuerdo firmado con Turquía no añade nada nuevo porque ya la Ley de Extranjería, tanto en su versión de 1985 como en la versión vigente, propugnaba y propugna la igualdad de trato en relación con las condiciones de trabajo. El art. 37 del Protocolo Adicional del Acuerdo mencionado hace referencia a la igualdad de trato en las condiciones de trabajo entre los nacionales turcos y los de cualquier Estado miembro, pero para el ordenamiento español no es esta una regla novedosa porque su aplicación ya se deducía y se puede seguir deduciendo tanto del ordenamiento de extranjería como del ordenamiento laboral  (97) . 

En cualquier caso, resulta especialmente interesante determinar en qué medidas concretas se traduce la firma de dicho Acuerdo, así como el modo en que dicha firma incide en el acceso al mercado laboral del Estado miembro de acogida y en el derecho a la renovación del permiso de trabajo. El art. 6 de la Decisión 1/80 del Consejo de Asociación CEE-Turquía es el precepto clave a estos efectos  (98) . En él se reconoce el derecho de los trabajadores turcos a renovar su permiso de trabajo con el mismo empresario tras un año de empleo legal  (99) , siempre que éste disponga de un puesto de trabajo; en segundo lugar, prevé la posibilidad de que, tras tres años de empleo legal, el trabajador pueda responder a una oferta de empleo de una empresa diferente a aquella en la que estaba trabajando para desempeñar la misma ocupación; y en tercer lugar, tras cuatro años de empleo legal, el Acuerdo reconoce a los trabajadores turcos la posibilidad de acceder libremente a cualquier actividad por cuenta ajena. 

Si comparamos el régimen descrito con el régimen de extranjería vigente en España se concluye que todas y cada una de las situaciones recogidas en la Decisión 1/80 ya están previstas e, incluso, superadas por el ordenamiento jurídico español y una prueba de ello es el hecho de que en España un nacional de un tercer Estado tiene la posibilidad de renovar su autorización de trabajo si las circunstancias que dieron lugar a su concesión se mantienen, sin que resulte obligatorio seguir trabajando para el mismo empleador  (100) . En cuanto a la posibilidad de acceder a un puesto de trabajo en una empresa diferente a aquella en la que se venía trabajando una vez transcurridos tres años, resulta con creces superada por la legislación española de extranjería, en la medida en que la LOEX-2000 sólo autoriza la limitación de la validez de la autorización de trabajo a un determinado empresario durante su primer año de vigencia, con lo cual la aplicación de la excepción a la limitación de tres años que prevé la Decisión mencionada respecto de los trabajadores turcos carece de sentido. 

Ahora bien, y aquí encontramos una ligera ventaja derivada de la aplicación de la Decisión 1/80, en lugar de tener que esperar cinco años para obtener la autorización de residencia permanente en virtud de la cual es posible trabajar y residir «libremente» en el país, resulta suficiente el transcurso de cuatro años para que un nacional turco tenga libre acceso a cualquier actividad laboral por cuenta ajena. En consecuencia, entendemos que un nacional turco a partir de su cuarto año de trabajo legal en un Estado miembro podrá desarrollar «libremente» una actividad lucrativa, y en la medida en que no se limita geográficamente dicha posibilidad entendemos que ese derecho podrá hacerse valer en cualquier Estado miembro, aunque sea distinto de aquel en el que se ha ocupado un puesto de trabajo durante los cuatro años anteriores. Por tanto, será suficiente que pueda incluirse en el concepto comunitario de trabajador y forme parte del mercado laboral de un Estado miembro  (101) . Así pues, el Acuerdo entre la CEE y Turquía modula la aplicación de las reglas de inmigración de cada Estado Miembro sólo en la medida en que el contenido del Acuerdo no haya sido superado por los ordenamientos de los distintos Estados Miembros, tal y como ocurre, como hemos visto, respecto del español. 

Junto a los Acuerdos de Asociación, la Comunidad Europea ha firmado otro tipo de acuerdos, los de cooperación, que a su vez se distinguen de los denominados «Acuerdos europeos», a los que haremos referencia a continuación. A diferencia de lo que ocurre con el Acuerdo de Asociación con Turquía, el objetivo final de los Acuerdos de Cooperación no es preparar la adhesión de los países firmantes a la Comunidad Europea. Estos acuerdos, firmados entre la Comunidad Europea y Argelia  (102) , Marruecos  (103)  y Túnez  (104) , persiguen la «contribución al desarrollo económico y social de los países del Magreb y el favorecimiento del fortalecimiento de sus relaciones», pero de ningún pasaje de sus textos se deduce la pretensión de imponer la libre circulación entre cada uno de ellos y la Comunidad Europea. Únicamente, en relación con la cooperación en el sector de la mano de obra se reconoce el principio de no discriminación basado en la nacionalidad, principio susceptible de ser aplicado respecto de las condiciones de trabajo y, por su puesto, respecto de la remuneración  (105) . 

Como ocurría en el Acuerdo de Asociación con Turquía, estos otros acuerdos también incluyen una cláusula relativa a la no discriminación por razón de la nacionalidad en las condiciones de trabajo que no juega un papel especialmente importante respecto del ordenamiento español de extranjería porque esa cláusula ya forma parte de su contenido, de modo que la igualdad de trato en las condiciones de trabajo se aplica respecto de los trabajadores procedentes de cualquier tercer Estado por mor del art. 23 LOEX2000 y del art. 17 ET, sin que resulte necesario que los trabajadores marroquíes, argelinos o tunecinos que desarrollen una actividad lucrativa en España tengan la necesidad de esgrimir los Acuerdos mencionados para defender su derecho a no ser discriminados por razón de la nacionalidad, aunque resulta interesante dejar constancia de esa vía de reconocimiento. 

Por otra parte, desde principios de los años 90 y como consecuencia de la desmembración del bloque soviético, ciertos países de Europa Central y Oriental comenzaron a entablar relaciones con la Comunidad Europea y en ese marco tuvo lugar la firma de otros tantos acuerdos que constituyeron los primeros pasos hacia una futura adhesión a la Comunidad  (106) . Estos acuerdos simplemente aseguraban la ausencia de discriminación por razón de la nacionalidad en las condiciones de trabajo, siempre y cuando se hubieran cumplido los requisitos de entrada y permanencia exigidos por los distintos Estados miembros  (107) . Por tanto, en este punto hemos de traer a colación la conclusión que ya extraíamos al hacer referencia a los Acuerdos firmados con los países del Magreb, esto es, por lo que se refiere al ordenamiento español esos Acuerdos no aportan nada nuevo, al menos en lo relativo a la inexistencia de discriminación por razón de nacionalidad en las condiciones de trabajo  (108) . 

Lo mismo se puede decir de las cláusulas recogidas en los Acuerdos firmados entre la Comunidad Europea y sus Estados miembros y la Federación Rusa, Ucrania y la República Moldova  (109) . En estos tres Acuerdos se recogen otros tantos preceptos relativos a las condiciones laborales (el 23 en los Acuerdos firmados con la Federación Rusa y con la República Moldova, y el 24 en el Acuerdo firmado con Ucrania). En concreto, se enuncia el principio de igualdad de trato respecto de los trabajadores empleados legalmente por lo que se refiere a las condiciones de trabajo, la remuneración y el despido. Nos encontramos, de nuevo, ante una regla que no innova nuestro ordenamiento y que no establece ningún tipo de prerrogativa a efectos de entrada o permanencia en el país cuando el objetivo de dicha permanencia es desarrollar una actividad lucrativa y que, al igual que en los demás Acuerdos mencionados, está condicionada a la permanencia legal en el país. 

El Acuerdo de Asociación firmado entre la Unión Europea y los países que constituyen el denominado grupo ACP  (110)  (África, Caribe y Pacífico), así mismo, establece en su art. 13, concretamente en su apartado tercero, que «cada Estado miembro concederá a los trabajadores procedentes de un país ACP que ejerza legalmente una actividad en su territorio un trato caracterizado por la ausencia de toda discriminación basada en la nacionalidad con relación a sus propios nacionales y respecto de las condiciones de trabajo, remuneración y despido»  (111) . Obviamente, este precepto no introduce ningún privilegio en favor de los ciudadanos de estos países, al menos por lo que se refiere a la entrada o permanencia en el país. De hecho la aplicación del principio de no discriminación, en caso de admitirse el efecto directo del precepto en el que se establece, está condicionado al ejercicio regular de una actividad  (112) . 

6.  Los Convenios Internacionales en materia de inmigración, extranjería y asilo

El trabajo de extranjeros ha dado lugar a una constante preocupación internacional. Desde el punto de vista tuitivo, la acción internacional en esta materia se inicia en el seno de la OIT que, por lo que se refiere al trabajo de extranjeros, persigue principalmente que los Estados adopten una política migratoria internacional coherente cuyo objetivo final sea la creación de empleo, y en cuyo desarrollo no se pierdan de vista las necesidades económicas y sociales de los países de origen y de los países de empleo, así como las necesidades y los recursos de mano de obra a corto plazo  (113) . 

En primer lugar vamos a detenernos en el Convenio núm. 97 (revisado en 1949), relativo a los trabajadores migrantes, en el que se equiparan las condiciones de trabajo de los inmigrantes que «se encuentren legalmente en el territorio de un Estado» a las que disfrutan los nacionales. Esto es, se impone el principio de igualdad de trato sin diferenciación por razón de la nacionalidad, la raza, la religión o el sexo respecto de la remuneración, las horas de trabajo, las horas extraordinarias, las vacaciones pagadas, las limitaciones al trabajo a domicilio, la edad de admisión al empleo, el aprendizaje y la formación profesional, la afiliación a las organizaciones sindicales y el disfrute de las ventajas ofrecidas en materia de contratos colectivos, vivienda, Seguridad Social, así como en la aplicación de las disposiciones legales relativas a los accidentes de trabajo, enfermedades profesionales, maternidad, enfermedad, vejez y muerte, desempleo, obligaciones familiares y cualquier otro riesgo que, de acuerdo con la legislación nacional, esté comprendido en un régimen de Seguridad Social  (114) . 

Así mismo, se impone un deber de colaboración entre los servicios de empleo existentes en los distintos Estados y cualesquiera otros relacionados con el fenómeno migratorio, garantizando además que las operaciones efectuadas por sus respectivos servicios públicos de empleo no ocasionen ningún gasto a los trabajadores migrantes. Por último, se obliga a los Estados a garantizar la permanencia de los trabajadores migrantes admitidos a título permanente cuando debido a una enfermedad o accidente sobrevenidos tras la llegada al país no puedan ejercer su oficio  (115) . En definitiva, este convenio trata de garantizar la igualdad de trato, pero no sólo eso, pues su aspiración es más ambiciosa y por ello en él también se recogen tres anexos de los que nos interesan especialmente dos. En el primero, se regula el reclutamiento, la colocación y las condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes contratados en virtud de acuerdos sobre migraciones colectivas celebradas bajo el control gubernamental. En el segundo, en cambio, se regula el reclutamiento, la colocación y las condiciones de trabajo de los trabajadores migrantes contratados en virtud de acuerdos que no hayan quedado sometidos a dicho control  (116) . A pesar de la diferencia genérica entre uno y otro la dinámica de funcionamiento de ambas fórmulas es semejante. Así, coincide en los dos anexos el significado de lo que se entiende por «reclutamiento», «introducción» y «colocación»  (117) , y tanto en un caso como en otro pueden llevar a cabo estas actuaciones las oficinas públicas de colocación u otros organismos oficiales del territorio donde se realice la contratación, los organismos oficiales de un territorio distinto de aquel donde se realice la contratación, siempre y cuando estén autorizados para ello en virtud de un acuerdo entre los gobiernos interesados, y cualquier organismo establecido de conformidad con las disposiciones de un instrumento internacional. Además de estos órganos de carácter público, y en la medida en que lo haga posible la legislación nacional o un acuerdo bilateral lo establezca, también están autorizados para llevar a cabo operaciones de reclutamiento, introducción y colocación de trabajadores el empleador o una persona que esté a su servicio y actúe en su nombre, con independencia de que exista o no un acuerdo sobre migraciones colectivas celebrado bajo el control gubernamental. 

Otro convenio de la OIT que resulta necesario mencionar es el núm. 143 sobre los trabajadores migrantes (disposiciones complementarias) de 4 de junio de 1975, en el que se dispensa una especial atención a las migraciones que se llevan a cabo en condiciones abusivas  (118) . Este Convenio reitera gran parte de las obligaciones impuestas a los Estados que ratifiquen el Convenio núm. 97, con lo cual podemos hablar de cierto solapamiento entre estos dos instrumentos normativos procedentes de la misma Organización Internacional. De hecho, la parte II del Convenio núm. 143 está dedicada a la igualdad de oportunidades y de trato y en ella, una vez más, se impone a los Estados el deber de formular y aplicar una política nacional destinada a promover y a garantizar la igualdad de oportunidades y de trato en materia de empleo y profesión, Seguridad Social, derechos sindicales y culturales y libertades individuales y colectivas para las personas que, en su condición de trabajadores migrantes o como miembros de su familia, se encuentran legalmente en su territorio. 

En todo caso, este Convenio condiciona la aplicación del principio de igualdad de trato al cumplimiento previo de las exigencias administrativas impuestas por cada Estado, en virtud de cuyo cumplimiento se sostiene la existencia de una «situación administrativa regular»  (119) . Como novedad debe señalarse que la primera parte del Convenio núm. 143 trata de obtener de los Estados que lo ratifiquen un compromiso de lucha contra las mafias organizadas que facilitan las migraciones ilegales de carácter laboral. En concreto, se recogen tres modalidades de intervención. En primer lugar, los Estados han de determinar si en su territorio se encuentran trabajadores migrantes empleados ilegalmente, y si existen movimientos migratorios con fines de empleo dirigidos a su territorio o en los que éste se utilice como lugar de tránsito hacia otros Estados. En segundo lugar, se impone a los Estados el deber de adoptar las medidas que resulten necesarias y convenientes para suprimir las migraciones clandestinas con fines de empleo, así como el empleo ilegal de migrantes  (120) . Dichas medidas podrán dirigirse contra los organizadores de movimientos ilegales con fines de empleo y contra los que empleen trabajadores que hayan inmigrado en condiciones ilegales. Y en tercer lugar, se consagra un deber de colaboración, en virtud del cual se faciliten contactos e intercambios sistemáticos de información con otros Estados que pueden tomar iniciativas sobre la materia y tienen derecho a ser consultadas acerca de la legislación y de las medidas que, en su caso, se adopten con el objetivo de suprimir las migraciones ilegales. 

Así mismo, es preciso destacar la existencia de la «Convención internacional sobre la protección de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares», que fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolución 45/158 de 18 de diciembre de 1990 y que entró en vigor el 1 de julio de 2003, tras su ratificación por veinte Estados. En estos momentos son treinta y cuatro los que la han ratificado, pero ninguno de ellos pertenece a la Unión Europea. Esta Convención tiene como objetivo proteger los derechos humanos y la dignidad de las personas que emigran por motivos económicos o laborales en todo el mundo, a través de legislaciones adecuadas y de buenas prácticas nacionales. En ella se definen los derechos que se han de aplicar a los inmigrantes en situación regular e irregular, fija estándares mínimos de protección con respecto a los derechos civiles, económicos, políticos, sociales y de trabajo. Además, esta Convención amplía el marco jurídico para todas las migraciones internacionales, promueve un trato justo para los inmigrantes y pretende impedir la explotación de los inmigrantes irregulares, contemplando, así mismo, todo el proceso migratorio, esto es, la formación, la selección, la salida, el tránsito y la residencia en los Estados de empleo, así como el retorno y el restablecimiento en el país de origen  (121) . 

En un ámbito más restringido, pero más cercano a nosotros, destaca la labor llevada a cabo por el Consejo de Europa. Esta Organización de ámbito regional, siguiendo los pasos de la OIT e influida por el contenido de sus convenios, elaboró, entre otros  (122) , el Convenio Europeo relativo al Estatuto jurídico del trabajador migrante  (123) . Las razones de su aprobación están conectadas con los objetivos generales de esta Organización y principalmente con la necesidad de regular la situación jurídica de los súbditos de los Estados miembros del Consejo de Europa decidieran abandonar su país para desarrollar en otro una actividad remunerada. Con este Convenio se consiguió unificar criterios, asegurando un umbral mínimo entre los trabajadores migrantes y los nacionales del país receptor respecto de las condiciones de trabajo  (124) . 

Su ámbito de aplicación se circunscribe a los trabajadores migrantes, esto es, a los súbditos de alguna Parte Contratante que «hayan sido autorizados» por otra Parte Contratante a permanecer en su territorio para desempeñar en él un trabajo remunerado  (125) . Por lo que se refiere al reclutamiento de los potenciales trabajadores se prevé tanto la modalidad nominativa como la genérica, si bien, en todo caso, el reclutamiento ha de realizarse en origen, no siendo posible comenzar el desarrollo de la actividad si no se cuenta con el correspondiente permiso de trabajo. Por lo que se refiere a las condiciones de trabajo, el art. 16 del Convenio impone la igualdad de trato, al establecer expresamente que «los trabajadores migrantes autorizados a desempeñar un empleo disfrutarán de un tratamiento no menos favorable que el que se reserve a los trabajadores nacionales en virtud de las disposiciones legislativas o reglamentarias, de los Convenios colectivos de trabajo o de la costumbre», de tal manera el disfrute de la igualdad de trato queda condicionado a la existencia de una situación administrativa regular. 

La virtualidad jurídica de este Convenio, al igual que ocurría con los Convenios sobre trabajadores migrantes elaborados en el seno de la OIT, es bastante reducida no sólo por el hecho de que se utilicen únicamente como referente a la hora de interpretar las normas internas relativas a los derechos y libertades fundamentales, sino además porque los Estados parte en dicho Convenio son pocos, en concreto España, Países Bajos, Portugal, Suecia y Turquía, todos ellos integrantes de la Unión Europea con la única excepción de Turquía, lo que significa que a los súbditos de dichos Estados ya se les aplica el régimen de entrada y permanencia comunitario lo que reduce su ámbito de aplicación. 

La materia de asilo también ha sido objeto de atención de las Organizaciones Internacionales. En este caso, la ONU y el Consejo de Europa han elaborado instrumentos normativos en los que se regula esta materia con un alcance que supera el ámbito estatal. En concreto, en el seno de la ONU se aprobó la Convención sobre el Estatuto de los Refugiados  (126)  y el Protocolo sobre el estatuto de los refugiados  (127) . La primera juega un papel muy importante en el ordenamiento nacional, pues su función supera la de servir de canon de interpretación. De hecho, varios preceptos de la Ley 5/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de asilo y de la condición de refugiado, remiten a la normativa internacional y así por ejemplo los criterios de concesión de asilo o el contenido del derecho no son objeto de regulación expresa en la Ley 5/1984 sino que en esta norma se lleva a cabo una remisión en bloque a la normativa internacional. 

Por último, entre los instrumentos aprobados en el seno del Consejo de Europa destaca el Acuerdo europeo relativo a la transferencia de responsabilidad con respecto a los Refugiados  (128) , y el Acuerdo europeo sobre exención de visados para los refugiados  (129) , aunque, ciertamente, el hecho de que los miembros del Consejo de Europa también lo sean de la Unión Europea provoca que gran parte de su contenido esté hoy en día superado por las actuaciones que en materia de asilo se están desarrollando a nivel comunitario. 

7.  Los acuerdos de cooperación o reciprocidad sobre trabajo de extranjeros

Una de las potestades de actuación de los Estados en el ámbito internacional es, desde luego, la de firmar Acuerdos con otros Estados. La importancia que el trabajo de extranjeros posee en el ámbito internacional no sólo se refleja en el hecho de que las Organizaciones Internacionales aborden esta cuestión a través de diversos mecanismos, sino también en el hecho de que los Estados, en el marco de sus relaciones internacionales, adopten acuerdos entre sí (bilaterales o multilaterales) para regular algunas cuestiones relacionadas, precisamente, con los flujos migratorios de carácter laboral. Como es lógico, en este momento interesa todo aquello en lo que exista intervención española y a este respecto merece la pena realizar una primera clasificación de los acuerdos, partiendo de su objeto y de las materias que en ellos se recogen  (130) . 

España firmó Acuerdos bilaterales de diversa índole; en algunos de ellos de una forma clara y directa se afrontan cuestiones relacionadas con el trabajo de extranjeros, en otros, en cambio, la relación no está tan clara, pero su interpretación demuestra la importancia que tienen al contribuir a la configuración del régimen jurídico aplicable al extranjero que desarrolla una actividad lucrativa en España. En un primer bloque se podrían agrupar todos los convenios sobre emigración, contratación y colocación e intercambio de trabajadores en prácticas firmados entre España y diversos países europeos que, aunque no tienen virtualidad jurídica hoy en día en la medida en que han quedado superados por la aplicación del régimen comunitario, merece la pena dejar constancia de su existencia porque en muchos aspectos recuerdan los convenios sobre flujos migratorios firmados en los últimos años entre España y algunos países de Latinoamérica y del Este de Europa  (131) . En efecto, se trata de un grupo bastante numeroso de Convenios firmados en los años 60 cuando España era un país exportador de mano de obra y estaba muy lejos todavía de formar parte de la Unión Europea. Tales Convenios regulaban el modo en que se iban a realizar los desplazamientos de los trabajadores españoles a los países firmantes, así como las condiciones de trabajo, cuya garantía se exigía en unos términos que recuerdan bastante la regulación del trabajo de temporada recogido en la LOEX-2000, y a la que haremos referencia más adelante. 

España firmó convenios de estas características con países europeos que hoy son ya comunitarios, pero también lo hizo con países europeos que todavía no forman parte de la Unión Europea, como es el caso de Suiza. Sin embargo, este Estado ha firmado recientemente un acuerdo en virtud del cual rige parcialmente el principio de libre circulación entre los Estados miembros y la Confederación Helvética, tal y como veremos en el capítulo siguiente. Por tanto, el Acuerdo relativo a la contratación de trabajadores españoles para su empleo, firmado en 1961 entre España y Suiza, en virtud del cual un importante número de españoles se dirigió a este país europeo con el objetivo de trabajar, ha quedado superado  (132) . 

Una situación parecida a la de Suiza, si bien no idéntica por las razones que expondremos a continuación, es la de Andorra. Se trata de un Estado europeo que no forma parte de la Unión Europea y que en 1993 firmó con España y Francia un Tratado de buena vecindad, amistad y cooperación  (133) . Posteriormente, y utilizando como fundamento jurídico ese Convenio, el Reino de España, la República Francesa y el Principado de Andorra firmaron un Acuerdo relativo a la entrada, circulación, residencia y establecimiento de sus nacionales, hecho ad referendum en Bruselas el 4 de diciembre de 2002  (134) , cuya entrada en vigor se produjo el 1 de julio de 2003. De la lectura de este convenio se deduce que entre España, Andorra y Francia a los efectos de entrada y establecimiento de sus nacionales ya sea con fines económicos o no, los nacionales de esos tres países contarán con un régimen particular, en virtud del cual las condiciones de establecimiento aplicadas a los nacionales andorranos en el territorio de la otra Parte serán, al menos, tan favorables como las que España y Francia apliquen a los nacionales de los Estados miembros de la Unión Europea. Así pues, los ciudadanos andorranos cuentan en España con un régimen de establecimiento, como mínimo, similar al de los ciudadanos comunitarios, sin perjuicio de que no sea posible hablar de libertad de entrada, pues cuando se prevé residir en alguno de los Estados Parte por más de noventa días habrá que obtener una autorización de residencia cuya validez se fijará de conformidad con la legislación del Estado de acogida. Por su parte, el establecimiento de un nacional andorrano en España estará condicionado a la previa documentación de su estancia en el país mediante una autorización de residencia expedida de acuerdo con lo establecido en la LOEX-2000. Sin embargo, la aplicación de esa regla general experimenta una matización importante, porque de acuerdo con el art. 7 del Convenio mencionado «los nacionales de una Parte contratante, establecidos en el territorio de la otra Parte, podrán ejercer en él cualquier actividad profesional por cuenta ajena en las mismas condiciones que los nacionales de esta última». En definitiva, se produce a estos efectos una equiparación entre andorranos y españoles. 

Y en un segundo bloque incluimos todos los Convenios de migración, cooperación y amistad firmados entre España y diversos países de América del Sur, que se pueden clasificar, a su vez, en torno a dos modalidades. En primer lugar, los Convenios en virtud de los que se marcan unas pautas de actuación tendentes a estrechar los lazos entre España y el país concreto de que se trate, mediante la cooperación en el ámbito político, el económico y financiero, el técnico y científico-tecnológico, el educativo y cultural y el consular y que han sustituido a los Convenios firmados en el siglo XIX en virtud de los cuales se tenía en cuenta la «cláusula de la nación más favorecida»  (135) . Y en segundo lugar, los convenios de emigración a través de los cuales se regulan los flujos migratorios bien en una sola dirección, es decir, únicamente de un país a otro, o bien en las dos direcciones  (136) . A este respecto, resulta oportuno destacar que los Convenios de migración y de emigración mencionados regulaban principalmente el reclutamiento y la llegada de trabajadores españoles a esos países. Estos Acuerdos firmados en su mayoría durante los años 60 han sido sustituidos en la práctica por los que en los dos últimos años España ha firmado con algunos países del Este y también de América Latina y en los que la regulación de los flujos migratorios se produce en una dirección diferente a la mencionada. Esto es, se regula la selección, colocación y llegada de nacionales de estos terceros Estados a España  (137) . 

Junto a todos esos convenios que de un modo más o menos directo están conectados, bien con la gestión de los flujos migratorios, bien con las condiciones en que los trabajadores de un Estado han de prestar servicios en otro, es preciso hacer referencia a un supuesto muy particular, por el objeto de regulación, en el que también entran en juego tres convenios bilaterales. Se trata de los Convenios de doble nacionalidad firmados entre España y Chile y entre España y Perú, por un lado. Y el Tratado de Reconocimiento, Paz y Amistad, firmado entre España y Uruguay  (138) , por otro, de los cuales (los tres Tratados) el TS ha inferido que los chilenos, los peruanos y los uruguayos que pretendan trabajar en España podrán hacerlo sin que la concesión de la autorización de trabajo quede condicionada a los datos que arroje la situación nacional de empleo, tal y como veremos en el capítulo siguiente.






	 (1) 

	Este Reglamento derogó el RD 864/2001, de 20 de julio, por el que se aprobó el Reglamento de Ejecución de la LO 4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en España y su integración social reformada por la LO 8/2000, de 22 de diciembre. Sobre este Real Decreto pesaba una sospecha de ilegalidad que llevó a dos Asociaciones de inmigrantes a interponer un recurso contencioso-administrativo al considerar que algunos de sus preceptos no se acomodaban a la Ley. El recurso mencionado fue resuelto por la STS 20 de marzo de 2003 (R.º 488/2001), cuyo contenido motivó en parte la última modificación experimentada por la ley de extranjería y que ha sido llevada a cabo por la LO 14/2003, de 20 de noviembre. Una panorámica general del nuevo reglamento de extranjería en Esteban de la Rosa, G. y Molina Navarrete, C., «La reordenación del régimen de situaciones y de trabajo de los extranjeros en España (Comentario del RD 2393/2004, por el que se aprueba el Reglamento de ejecución de la LO 4/2000)», Revista del Centro de Estudios Financieros, núm. 265, 2005, págs. 3 y ss.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Acerca del carácter transversal del fenómeno migratorio y su incidencia en las competencias de las Comunidades Autónomas, vid.Roig Molés, E., «Autonomía e inmigración: competencias y participación de las Comunidades Autónomas y los Entes Locales en materia de inmigración», Anuario de Derecho Constitucional y Parlamentario, núm. 14, 2002, págs. 199 y ss.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Además de las dos modificaciones mencionadas, esto es, la llevada a cabo por la LO 8/2000 de 22 de diciembre y la más reciente llevada a cabo por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, no hay que olvidar la modificación producida por la LO 11/2003, de 20 de septiembre, relativa a medidas concretas en materia de seguridad ciudadana, violencia doméstica e integración social de los extranjeros (BOE 30 de septiembre de 2003), que modificó tres preceptos de la ley y el art. 314 CP, relativo al delito de tráfico ilegal e inmigración clandestina de personas. 


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Tras la reforma llevada a cabo por la LO 14/2003, de 20 de noviembre, el término «permiso de trabajo» ha de ser sustituido por el término «autorización», de modo que, al menos, desde un punto de vista terminológico, el permiso de trabajo ha desaparecido.
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	Vid.Alonso de Antonio, J. A., «El art. 149 de la Constitución y el sistema de distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas», Anuario de la facultad de Derecho de la Universidad Complutense, núm. 91, págs. 10 y ss.; Cosculluela Montaner, L., «La determinación constitucional de las competencias de las Comunidades Autónomas», RCEC, núm. 89, 1979, págs. 7 y ss.; Aja, E., «La distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en España. Balance y perspectivas», RCEC, núm. 4, 1989, págs. 233 y ss.; López López, J.,Marcos autonómicos de relaciones laborales y de protección social, Marcial Pons, Madrid, 1993, pág. 41.
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	Una exposición acerca de las distintas teorías existentes sobre lo que se entienda por competencias exclusivas Blasco Pellicer, A., «Sobre el concepto de competencias exclusivas», REDA, núm. 29, 1981, págs. 307 y ss.
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	 (7) 

	La reserva estatal no sólo impide que una Comunidad Autónoma pueda asumir competencias sobre la materia reservada, sino también que pueda orientar su autogobierno en razón de una política propia acerca de ella. El mecanismo que acabamos de mencionar no es el único existente para hacer posible la participación de las Comunidades Autónomas en la política que el Estado adopte. Una buena prueba de ello es que la LO 8/2000 establece algunos mecanismos para conocer el parecer de las Comunidades Autónomas acerca del diseño de la política de inmigración elaborado por quien tiene la competencia exclusiva en la materia.
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	Acerca del art. 150.2 CE, vid.Bassols Coma, M. y Serrano Alberca, J. M., «El artículo 149 de la Constitución en relación con el artículo 150.2: análisis de la delegación en materia de las competencias estatales exclusivas», RAP, núm. 97, 1982, págs. 51 y ss.; Calonge Velázquez, A., «Las Leyes Orgánicas de transferencia o delegación: algunos problemas de interpretación», REDA, núm. 62, 1989, pág. 248; Aja Fernández, E. y Tornos Más, J., «La Ley Orgánica de transferencia o delegación del artículo 150.12 CE», DA, núm. 232-233, pág. 190; Fernández Farreres, G., «El art. 150.2 de la Constitución y el desarrollo del Estado de las autonomías», RVAP, núm. 36, 1993, págs. 81 y ss.
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	Vid.Carrillo, M., «La noción de materia y el reparto competencial en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», RVAP, núm. 36, 1993, págs. 101 y ss.
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	 (10) 

	Vid.Ruiz-Huerta Carbonell, A.,Constitución y legislación autonómica, un estudio del bloque de constitucionalidad en el Estado autonómico español,Ibidem, Madrid, 1995, pág. 38.
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	En este sentido, vid.García de Enterría, E., «La significación de las competencias exclusivas del Estado en el sistema autonómico», REDC, núm. 5, 1982, pág. 73.


	 Ver Texto 




	 (12) 

	La Comunidad Autónoma de Canarias a través de las conclusiones a las que ha llegado un Comité de expertos sobre Población e Inmigración en Canarias, reivindica un mayor protagonismo autonómico en la regulación de los flujos de población y en su asentamiento en el Archipiélago, basándose en las características propias que presenta esta Comunidad y que son la especialidad, la estanqueidad de su régimen, forzada por la insularidad y el «pactismo» en cuanto a la articulación del sistema de competencias. Entre las vías que proponen para llevar a cabo una aplicación competencial en la materia se menciona la ejecución de la legislación laboral y su expansión a materias conexas, como sería la concesión de las autorizaciones de residencia (www.cescanarias.org/boletin/2003-02/Documentos/Capitulo_10_Aspectos.pdf).
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	 (13) 

	Según el art. 149.1.7 CE el Estado tiene competencia exclusiva para elaborar la legislación laboral, sin perjuicio de su ejecución por los órganos de las Comunidades Autónomas. Esta reserva de competencias se justifica en la obtención de un objetivo, cual es asegurar la unidad del ordenamiento en lo laboral. Vid.López López, J.,Marcos autonómicos de relaciones laborales y de protección social, Marcial Pons, Madrid, 1993, págs. 75 y ss. El TC puso de manifiesto ya en 1982 qué debe entenderse por el término «legislación» y por el término «laboral» a los efectos del art. 149.1.7 CE. Respecto del primero adoptó una interpretación amplia que se contrapone a la interpretación restrictiva que se maneja para el segundo. En concreto, para el TC el término «legislación» ha de entenderse referido a las leyes y los reglamentos, y el término «laboral» a todo aquello que esté directamente conectado con la relación laboral, por consiguiente, con el trabajo por cuenta ajena (SSTC 18/1982, de 4 de mayo —en la que se resolvía acerca de la competencia del Gobierno Vasco para aprobar un Decreto en el que se regulaba un Registro de Convenios Colectivos—, 35/1982, de 14 de junio —en la que se resolvía un recurso de inconstitucionalidad contra una ley del Gobierno Vasco por medio de la cual se creaba el Consejo de Relaciones Laborales—, 57/1982, de 27 de julio —en la que se resolvía acerca de la competencia del Gobierno Vasco para aprobar un Decreto sobre las condiciones de trabajo de la Administración Local—, 17/1986, de 4 de febrero —en la que se resolvía la posibilidad del Gobierno Vasco para aprobar un Decreto por el que se regulaba la Comisión Consultiva Nacional de Convenios Colectivos—, 86/1991, de 25 de abril. Sobre competencias en materia de formación profesional ocupacional hay que mencionar las SSTC 95/2002, de 25 de abril, 190/2002, de 17 de octubre y 230/2003, de 18 de diciembre. En este contexto, tal vez cabría plantearse la posibilidad de atribuir a las Comunidades Autónomas la competencia de tramitación de autorizaciones de trabajo. 
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	Para algún autor, en cambio, nos encontramos ante tres competencias exclusivas que inciden sobre la misma materia. Estamos ante una competencia exclusiva de legislación sobre inmigración y sobre extranjería, una competencia exclusiva de reglamentación y una competencia exclusiva de ejecución sobre dicha materia. Vid.Blasco Pellicer, A., «Sobre el concepto de competencias exclusivas», REDA, núm. 29, 1981
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	La uniformidad respecto de determinadas materias persigue asegurar la existencia misma del Estado, su unidad y homogeneidad. En este sentido, vid.De Otto, I.,Derecho Constitucional, sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1991, pág. 252.
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	La doctrina entiende que sin estas funciones no habría Estado y si las autonomías las asumieran dejarían de ser tales para convertirse en soberanas ellas mismas; vid.García de Enterría, E., «La significación de las competencias exclusivas del Estado en el sistema autonómico», REDC, núm. 5, 1982, pág. 73. A juicio de este autor, las competencias exclusivas del Estado definidas en el art. 149.1 CE aparecen «ordenadas a construir, preservar y reforzar de manera permanente la unidad nacional y su cohesión última, por encima de los particularismos de las nacionalidades y regiones en que dicha unidad se compone». 
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	El RD 553/2004, de 17 de abril(BOE 18 de abril de 2004), al hacer referencia a la estructura del Ministerio de Trabajo incluye una nueva Secretaría de Estado, en concreto la de Inmigración y Emigración. La configuración y las funciones de esta Secretaría aparecen recogidas en el RD 1600/2004, de 2 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE 3 de julio de 2004). Esta Secretaría está integrada por la Dirección General de Inmigración, la Dirección General de Integración de los Inmigrantes y la Dirección General de Emigración. Cada una de estas tres Direcciones Generales tienen encomendadas distintas funciones. Así, la Dirección General de Inmigración tiene atribuidas, entre otras, las funciones de: elaborar proyectos normativos y realizar informes en las materias que afecten a la inmigración. Elaborar instrucciones en materia de inmigración dirigidas a los órganos periféricos de la Administración General del Estado. Coordinar los criterios de actuación en materia de inmigración de la Dirección General con otros departamentos ministeriales. Determinar, en colaboración con los órganos competentes del Ministerio del Interior, cuando así proceda, de los requisitos y el procedimiento a seguir a efectos de ingreso de un extranjero en un centro de migraciones y finalización de dicho ingreso. Prestar el apoyo técnico-jurídico necesario para elaborar, aprobar, transponer y aplicar directivas y otros instrumentos jurídicos comunitarios e internacionales en las áreas de su competencia. Coordinar la participación de la Secretaría de Estado en el seno de la Unión Europea, así como en otros foros y organismos internacionales implicados en dicha materia. Apoyar a los trabajadores seleccionados a través del contingente y seguir sus contrataciones o participar y coordinar los encuentros de la Dirección General con otros organismos extranjeros relativos a la selección y contratación de los trabajadores extranjeros (art. 3.1 RD 1600/2004, de 2 de julio). De otro lado, la Dirección General de Integración de los Inmigrantes ha de cumplir, entre otras, las siguientes funciones: desarrollar, mantener y gestionar el sistema de acogida integral para inmigrantes; gestionar, controlar y seguir los centros de migraciones, así como los programas que allí se ejecuten y gestionar, controlar y seguir las plazas concertadas de programas de apoyo al contingente de trabajadores de origen extranjero y de programas de retorno asistido (art. 7.1 RD 1600/2004, de 2 de julio). 
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	 (18) 

	Precisamente, la Resolución de 17 de abril de 2001, de esta Delegación dispone la publicación del Acuerdo del Consejo de Ministros del día 30 de marzo de 2001, por el que se aprueba el Programa Global de Regulación y Coordinación de la Extranjería y la inmigración (GRECO). La aprobación de este Programa supone la puesta en marcha de una serie de acciones tales como el fomento de la inmigración legal, el desarrollo de mejoras en la acogida de los inmigrantes y en su acceso a la información, la ordenación de la llegada de inmigrantes, la asistencia sanitaria, la incorporación al mercado de trabajo, la lucha contra el racismo y la xenofobia o la ayuda al desarrollo de los países de origen. Acerca de la estructura, el contenido y las cuestiones presupuestarias relacionadas con la aprobación de este Programa, vid.Mercader Uguina, J. R., «Reformas organizativas y Programas públicos en materia de extranjería e inmigración: buenas ideas, inciertas realizaciones», RL, T. II, 2001.
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	 (19) 

	La intervención de órganos adscritos a la Administración estatal no se reducía hasta el 2004 a lo expuesto, precisamente también el IMSERSO, órgano integrante del Ministerio de Trabajo y así denominado desde 1997, como consecuencia de la transformación del Instituto Nacional de Servicios Sociales en Instituto de Migraciones y Servicios Sociales, tenía atribuidas competencias en la materia. En concreto, el RD 140/1997, de 31 de enero, modificó parcialmente la estructura orgánica básica del Ministerio de Trabajo y transformó el INSERSO en IMSERSO, momento a partir del cual esta entidad gestora de la Seguridad Social pasó a ocuparse no sólo de las cuestiones relacionadas con la modalidad no contributiva de pensiones de jubilación o invalidez, sino también de las relacionadas con la promoción e integración social de los migrantes, así como de los solicitantes de asilo, los refugiados y los desplazados. En concreto, el art. 4 RD 140/1997, de 31 de enero, atribuía al IMSERSO las funciones de promoción e integración social de los migrantes, la asistencia a los solicitantes de asilo y la promoción e integración social de los refugiados y desplazados. Ese mismo precepto adscribe al IMSERSO la Secretaría del Foro para la Integración Social de los Inmigrantes, constituida por el RD 490/1995, de 7 de abril. Esta situación ha sufrido una importante transformación con la aprobación del RD 1600/2004, de 2 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgánica básica del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales (BOE 3 de julio de 2004), cuya disp. final 3.ª otorga una nueva denominación al IMSERSO, que pasa a llamarse Instituto de Mayores y Servicios Sociales y cuya estructura se recoge en el RD 1226/2005, de 13 de octubre(BOE 14 de octubre de 2005, c.e. BOE 15 de octubre de 2005). Las funciones que tenía atribuidas el IMSERSO en materia de inmigrantes han pasado a ser asumidas por la Secretaría General de Inmigración, tal y como se puede comprobar en el art. 7 RD 1600/2004, de 2 de julio. 
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	Vid.Rogimolés, E., «Autonomía e inmigración: competencias y participación de las Comunidades Autónomas y los Entes Locales en materia de inmigración», ADCP, págs. 203 y ss.
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	Vid.Casas Baamonde, M. E., «Sistema de fuentes jurídico-laborales y Comunidades Autónomas», REDT, núm. 1, 1980, págs. 15 y ss.; Manrique López, F., «La distribución de competencias entre el Estado y las Comunidades Autónomas en el Derecho Social», RPS, núm. 144, 1984, págs. 85 y ss.; Palomeque López, M. C., «Las competencias de las Comunidades Autónomas en materia laboral y de Seguridad Social», RL, I/1986, págs. 408 y ss.
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	Los extranjeros tienen derecho a la asistencia sanitaria y, precisamente, para facilitar su acceso a la prestación de ese servicio, algunas Comunidades Autónomas, apoyándose en su competencia de gestión y respetando las condiciones impuestas por la LOEX, han creado una tarjeta sanitaria de carácter individual para los extranjeros que no cuentan con residencia legal en España. Así, el D 26/2000, de 22 de febrero, del Gobierno Valenciano creó la Tarjeta Solidaria (Boletín Oficial de la Comunidad Valenciana de 18 de febrero de 2000). También en Navarra la Ley Foral 2/2000, de 25 de mayo, impuso a la Comunidad el deber de adoptar las medidas oportunas para facilitar a la población inmigrante la correspondiente tarjeta individual sanitaria. Y en el mismo sentido el D 31/2004, de 23 de marzo(DOE de 30 de marzo de 2004), que regula la protección sanitaria a los extranjeros en la Comunidad Autónoma de Extremadura, creó la Tarjeta para la Atención Sanitaria en el Sistema Sanitario Público de Extremadura. 
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	Esta opción ofrecida por la Constitución ha sido asumida por la mayor parte de las Comunidades Autónomas, ahora bien, dicha asunción no se ha llevado a cabo en todas ellas en los mismos términos. Así, se pueden distinguir hasta cuatro enunciados diferentes para ejecutar la asunción de esta competencia. En primer lugar, aquél en el que se recoge simplemente la competencia en materia de asistencia social, así el caso del País Vasco (art. 10.12 EA), Cataluña (art. 9.25 EA), Galicia (art. 27.23 EA), Valencia (art. 31.24 EA), Madrid y Navarra (art. 44.17 EA), Ceuta (art. 21.18 EA), Melilla (art. 21.18 EA); en segundo lugar, el modelo en virtud del cual se asume además de la asistencia social, la competencia exclusiva en materia de servicios sociales, tal es el caso de Castilla-La Mancha (art. 31.20 EA), Canarias (art. 30.13 EA) y Castilla y León (art. 32.19 EA), Andalucía (art. 13.22 EA), La Rioja (art. 8.30 EA). Este segundo modelo de asunción de competencias es considerado excesivo por algún autor para el que dicho exceso se produce al asumir en exclusiva no sólo la asistencia social, sino también los servicios sociales, que son parte integrante del sistema de Seguridad Social, de tal manera que esas Comunidades Autónomas se habrían extralimitado a la hora de asumir competencias. En este sentido, vid.López López, J., «El art. 149.1.17 CE como título de legitimación competencial para las Comunidades Autónomas en materia de renta mínima», REDT, núm. 48, 1991, pág. 535. El tercer modelo viene constituido por aquellas Comunidades Autónomas que asumen la asistencia y el bienestar Social, como Aragón (art. 35.26 EA), el Principado de Asturias (art. 10.25 EA), Cantabria (art. 24.22 EA), Extremadura (art. 7.20 EA), Murcia (art. 10.18 EA); y por último, la cuarta modalidad sería la de Baleares, que asume como competencia exclusiva la acción y el bienestar social (art. 10.14 EA).
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	Siguiendo un orden cronológico, el traspaso de servicios del Estado en materia de servicios y asistencia social se llevó a cabo en Cataluña a través del RD 1949/1980 de 31 de julio(BOE 1 de octubre de 1980), en el País Vasco a través del RD 2768/1980, de 26 de septiembre(BOE 27 de diciembre de 1987), en Murcia, Valencia, Baleares, Canarias, Extremadura, Asturias y Aragón a través del RD 251/1982, de 15 de enero(BOE 15 de febrero de 1982), en Galicia a través del RD 2411/1982 de 24 de julio(BOE 28 de septiembre de 1982), en Cantabria a través del RD 2607/1982, de 24 de julio(BOE 19 de octubre de 1982) en Andalucía a través del RD 2114/1984, de 1 de agosto(BOE 26 de noviembre de 1984), en Castilla-La Mancha a través del RD 1975/1984 de 26 de septiembre(BOE 7 de noviembre de 1984), en La Rioja a través del RD 652/1985 de 19 de abril(BOE 11 de mayo de 1985), en Castilla y León a través del RD 1269/1985, de 3 de julio(BOE 29 de julio de 1985), en Navarra a través del RD 1702/1985 de 1 de agosto(BOE 23 de septiembre de 1985), en la Comunidad de Madrid, a través del RD 2589/1985, de 9 de octubre(BOE 13 de enero de 1986), en Melilla a través del RD 1385/1997 de 29 de agosto(BOE 24 de septiembre de 1997) y en Ceuta a través del RD 30/1999, de 15 de enero(BOE 4 de febrero de 1999).
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	Concretamente, en Baleares a partir de 1993 se inician con una mayor estabilidad las actuaciones públicas en el campo del estudio y la intervención social sobre los colectivos de inmigrantes, fortaleciendo y dando continuidad a las actividades que venían realizando otras entidades de carácter privado. El fenómeno de la inmigración ha sufrido una gran expansión y eso ha llevado a que el Parlamento balear instase en 1998 al gobierno autonómico a la elaboración de un Plan de Integración Social de la inmigración.
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	Las Comunidades Autónomas en la labor que llevan a cabo respecto de los inmigrantes, amparadas bajo el título competencial de asistencia social, son auxiliadas por los agentes sociales, quienes se encargan de defender y promover la integración de la población inmigrante en la sociedad española, para lo cual programan campañas de sensibilización dirigidas a la población en general con el objetivo de proporcionar un mayor conocimiento de los diferentes colectivos de inmigrantes que tratan de integrarse en la sociedad española. Una prueba de esa labor de acercamiento al fenómeno migratorio es el acuerdo firmado entre UGT y ATIME (Asociación de Trabajadores Inmigrantes Marroquíes de España») y el firmado entre esa misma asociación de inmigrantes, ATIME y CC.OO. En sendos Acuerdos, partiendo de la premisa de que España se ha convertido en un país de inmigración, se hace especial hincapié en la colaboración en los ámbitos de carácter institucional en los que participen ambas organizaciones, en el ámbito de las negociaciones en que cada una de las organizaciones participe, así como en los acuerdos a los que puedan llegar. También se hace referencia al intercambio de información y colaboración en las campañas que en cada una de ellas realice en materia de inmigración, en la preparación y realización conjunta de jornadas, actos, campañas y actividades dirigidas a la sensibilización social para trasladar valores sobre la inmigración como un fenómeno positivo para la sociedad española, detección de situaciones de discriminación y explotación laborales, colaboración en actuaciones que tienen como objetivo la igualdad de género, colaboración en el fomento de la afiliación sindical como forma de incorporar a los trabajadores inmigrantes a la defensa de sus derechos laborales y sociales, así como intercambio recíproco de información en todas las cuestiones relacionadas con las distintas actuaciones que desarrollen.
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