POLO SANCHEZ, Maria Cristina:
Derechos fundamentales y libertades piiblicas de los
trabajadores extranjeros en Espaiia.

(CES, Coleccién Estudios. Madrid, 1994, 378 pags.)

Por Percy O, Bravo pe Rugpa #

Avisos como «trabaje en Jap6n» o «trabaje en Espafia» han sido v son
comunes en varios paises latinoamericanos. Se han formado verdaderas mafias
que «arreglan» los documentos para que los solicitantes puedan salir del pafs
sin problemas (indudablemente, los problemas surgen en los paises de desti-
no). Se lleg6, incluso, a inaugurar clnicas fantasmas que transformaban los
péarpados de los incautos para asemejarlos a niseis para asi pasar éstos desaper-
cibidos en el imperio nipén (estos problemas estéticos no necesitan ocurrir en
nuestra Madre Patria).

La necesidad de emigrar a aquellos pafses (incluyamos, por supuesto aqui,
a los otros emigranies provenientes de Africa ¥ Asia principalmente) es verda-
dera por las similares carencias econdmicas —pobreza o falta de oportunida-
des— de sus respectivos paises y también, aunque menos, por circunstancias
politicas y hasta sociales. De lo segundo, los trabajadores cualificados {acordé-
monos de la expresidn usada antafio «fuga de cerebros») encuentran mis facil
acomodo via precontrato y respectivo permiso de trabajo nada mds legar (vino,
vio, vencid); sin embargo, este segmento de emigrantes privilegiados repre-
senta un porcentaje de la gran masa que Hega todos los afios a Europa (para
centrarnos ya en Espafia), con el titulo de turistas —mds tarde ilegales-, estu-
diantes -muchos al filo de serlos-, refugiados v apétridas (vino vio, PEro no
vencié,... convencid), proporcién ésta que no estd considerada trabajador y
que dificilmente logra esta calidad.

De lo anterior, la profesora POLO SANCHEZ elige la éptica original de la
consideracion de la propia persona del trabajador extranjero y de sus derechos
fundamentales de contenido laboral (en propias palabras de nuestro comiin
maestro PALOMEQUE, vid. prélogo). Sin embargo, siendo 1a direccién fina-
lista del trabajo, considerar al extranjero ya como trabajador, la autora contem-
pla un antes y un después, es decir, cuando el extranjero atin no es considerado
trabajador (los trimites para serlo); y los hechos y derechos que le afectan
cuando va no lo es.

La monografia materia de recensién consta de introduccin y ocho capitu-
los, en el primero de fos cuales delimita el concepto de extranjero apoyandose
en la corriente doctrinal espafiola y foranea que define como tal a aquella per-
sona —~fisica o juridica~ que no es nacional, es decir, serd extranjera aquella
persona que no tiene nacionalidad espatiola (en este caso). Una vez superada
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esta coyuntura, la autora afirma que ha sido el Derecho el que ha creado la
figura de extranjero, 1o ha captado y encerrado en una parcela especifica de
regulacién en el ordenamiento juridico por medio del Derecho de Extranjeria,
integrado dentro de las restantes formas estatales, pero dotado de sus propias
particularidades al centrarse en la determinacién de quién es o no nacional
para, en segundo término, considerar la atribucién o negacion de derechos a
quienes no acrediten estar en posesion de la nacionalidad del Estado. Con ello
se manifiesta la estrecha dependencia que vincula 2 la nacionalidad con el ele-
mento de la extranjeria y mds en concreto —a decir de la autora— con el Dezrecho
de Extranjerfa. Del cual hace un estudio de su contenido, que principalmente,
otorga un tratamiento juridico a los extranjeros que se encueniran en su territo-
rio regulando su esfera personal, patrimonial y las relaciones juridicas en las
que intervenga un extranjero.

De 1a revision del articulo 13 de fa Constitucidn, de los aspectos que con-
templa la ley ordinaria (C.C.} y la misma LOEX termina Ia autora con el aspec-
to «latox» de extranjero, para pasar luego al campo laboral (;quién es trabajador
extranjero?), desde la perspectiva constitucional, su posicion frente al empre-
sario y sus derechos laborales en la normativa especifica (LET y LOLS), pero
cumpliendo un papel importante, junto a la normativa del Estado, el sindicato y
los 6rganos jurisdiccionales que colmardn las lagunas que no hayan sido cu-
biertas en la temética concreta de los derechos que corresponden a [os trabaja-
dores extranjeros. Termina este capitulo con una obligada referencia a los tra-
bajadores comunitarios que gozan de «privilegiada» posicidn.

El principio de igualdad de trato ¥ no discriminacion, es el titulo del se-
gundo capitulo, que se elabora a partir de una premisa: el principio de igualdad
es unt derecho anterior a todos los demds ¥ cuya existencia legitima la eficacia
de Jos restantes derechos y libertades de los que un individuo puede ser titular,
De ello, la profesora POLO SANCHEZ induce una pregunta, ;hasta qué punto
es admisible la existencia de un trato diferenciado en ciertas materias atendien-
do al sélo criterio de nacionalidad?, respuesia que busca y determina desde la
dptica de la igualdad juridica que consagra el articulo 14 constitucional y de la
igualdad sustancial del articulo 9.2 que reconocen ambos la igualdad pero a la
vez permiten posibles discriminaciones benignas.

Yaen el plano laboral, afirma la autora, que los dos articulos antes citados,
desempefian un papel relevante para sefialar la ignaldad de trato entre un traba-
jador extranjero y uno nacional; sin embargo, el articulo 35 (que proclama el
derecho al trabajo) sélo sefiala titularidad dnica para los espafioles, cuestion
que confirma el TC: «no existe tratado ni ley que establezcan la igualdad de
trato enire nacionales y extranjeros para el acceso a un puesto de trabajo», Asi,
al no ser inconstitucional fa diferencia de trato entre espafioles y extranjeros en
lo referente al ejercicio del derecho al trabajo, se admite que la igualdad a
efectos laborales no sea absoluta, permitiéndose la exigencia como paso previo
para acceder a un empleo. En este sentido, son la LOEX ¥ su reglamento que

modulan convenientemente y en cada momento dicha materia.
De ello deriva, que el permiso de trabajo y de residencia sean obligatorios
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(aunque hay algunas excepciones y consideraciones gue la autora cubre deta-
lladamente, como es ¢l caso de los iberoamericanos, filipinos, etc. que pueden
sentirse mejor atendidos por sus vinculos con Espafia). En este agpecto, los
trabajadores comunitarios tienen, en la obtencidn del permiso de trabajo, un
derecho a obtenerlo en comparacion con los «otros trabajadores extranjerog»,
pues ellos sdlo necesitarin una tarjeta de identidad o de residencia en sy caso,
segiin sea el tiempo que van a permanecer en Espafia v que se renueva
automdticamente, Destaca por ello Ja autora, que la entrada y residencia de
estos trabajadores comunitarios va a ser notablemente facilitada, sin gque en
ningiin supuesto pueda argumentarse en su contra la situacién del mercado
laboral. Pero una vez cumpiidos o superados estos «requisitos habilitadores»,
es posible, afirma la autora, 1a unificacién de las divergencias que afectaban
previamente a Jas diferentes categorias de trabajadores en funcién de su mayor
o menor facilidad para acceder al mercado de trabajo, es decir, poco importa va
que el extranjero sea comunitario o no ¥ que ninguna discriminacion podrd
establecerse por tal causa. Por lo tanto, los trabajadores exiranjeros pasardn a
regirse por la normativa que regula las condiciones de trabajo representada con
cardcter general por la LET, especiaimente el articulo 17.1, que tiene como
dltimo sentido eliminar dentro de una colectividad el posible trato de inferiori-
dad que pudiera recaer sobre ciertos miembros de ese colectivo.

Por dltimo trata, la profesora POLO SANCHEZ, ¢l tema del fin de la rela-
cidn laboral de los trabajadores extranjeros, afirma que la extension temporal
del vinculo taboral tiene como limite ta duracién final que se haya otorgado al
permiso en su concesion inicial ¥ en sus eventuales prérrogas, es decir, la pres-
tacién de servicios del trabajador extranjero se extingue al térmiro del periodo
por el cual el permiso de trabajo ha sido concedido,

La LOEX (articulo 7) sefiala que los extranjeros pueden ejercitar e] dere-
cho de reunion (tema del capitulo tercero), remitiéndose luegoala LETyala
Ley Orgénica 9/83 de 15 de julio (reguladora del derecho de reunidn). Seffala
la profesora POLO SANCHEZ, que esta ley es el eje central del que surgen
estos derechos y deberes laborales, especificamente, el derecho de reunién. En
conexidn con esta materia, la LET incluye en su articulado a los trabajadores
extranjeros como electores y elegibles (articulo 69) en los organos de represen-
tacidn en la empresa, elimindndose los antigyos obsticulos de temporalidad y
reciprocidad que afectaban a los traba jadores extranjeros, afirma la autora, que

esto es beneficioso, pues son los sindicatos o los propios trabajadores quienes
decidirdn cudl trabajador es el mas idéneo para ocupar el cargo sin considerar
su nacionalidad. Sin embargo, en el tema del derecho de asamblea (artfculo 77
LET), 12 autora encuentra un obsticulo para el verdadero ejercicio de este dere-
cho, al necesitarse el 33% de los trabajadores en plantilla para que la reunién
sea vélida, razona, que si resulta malo para los nacionales, serd mucho peor
para jos extranjeros, ya que siendo minorfaen la empresa tendran muchas mds
dificultades para convocarla, pues serd diffcil que una tercera parte de la plan-
tilla se ponga de acuerdo para celebrar una asamblea en Ja que solo se {raten
cuestiones de escaso interés para los trabajadores nacionales.
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En el capitulo cuarto que trata del Derecho a la libertad de expresion, Ia
profesora POLO SANCHEZ afirma que la equiparacién del trabajador extran-
Jjero con el nacional no tiene lfmites en cuanto a este derecho, que ha sido
reiteradamente definido por el TC corno un derecho fupdamental cuya trascen-
dencia rebasa incluso la fuerza expansiva de otros derechos consagrados por la
CE y que se inscribe también dentro del marco laboral para su ejercicio pleno.
Asi, si bien el trabajador extranjero una vez suscrito el contrato queda englobado
dentro de la érbita de direccion del empresario, ello no implicard una sujecién
genérica a los intereses empresariales, aun cuando surjan condicionantes en el
ejercicio de la libertad de expresion {por {a complejidad reciproca de derechos
y obligaciones) sélo podrd exigirse o existir un minimo de buena fe en el com-
portamiento de ambas partes para evitar el ejercicio ilegitimo de esta libertad.
Afirma la autora, que estos limites afectardn al trabajador extranjero en dos
vertientes: Si la libre expresién rebasa los contornos previamente fijados, se
activaria el mecanismo que permitiria la exi gencia al extranjero de responsabi-
lidad contractual por incumplir Ia buena fé; por el contrario, si ejercita su dere~
cho acomodado a las pautas sefialadas desplegaria a su favor la proteccién juri-
dica derivada del legitimo ejercicio de la libre expresion, redundando ello en
beneficio de una cierta estabilidad laboral. En este sentido, serd el proceso la-
boral el que determine esta extralimitacién de ia buena fe ¥ a la vez el que
garantice la protecci6n de este derecho fundamental, formando parte integran-
te de una de las modalidades procesales de la LPL, cual es el de Ia tutela de fos
derechos de libertad sindical,

En el capitulo quinto, el Derecho a la libertad sindical, la autora afirma que
el articulo 28 CE no hace distinciones por nacionalidad. La LOEX escueta-
mente reconoce 4 los trabajadores extranjeros, que se hallen legalmente en Es-
pafia, el derecho de afiliarse libremente al sindicato u organizacién profesional
espafiol de su eleccidn (articulo 10), deduciendo que este articulo prohibe un
sindicato formado exclusivamente por exiranjeros (legales) porque ello equi-
valdrfa a una discriminacién «a la inversa», pues se privaria a los nacionales
espafioles de la pertenencia sindical. Es la misma LOEX, en el pérrafo 1 dei
articulo 4%, que sefiala: los extranjeros gozardn en Espafia de los derechos y
libertades reconocidos en el Titulo I de la CE, lo cual conduce irremisiblemen-
te a la LOLS, al contener esta Ley los aspectos en los que ¢l ejercicio de la
libertad sindical de los trabajadores extranjeros puede ser factible. De ello se
desprende, continia la autora, que una vez que un extranjero se afilia, se con-
vierte en miembro de pleno derecho, con ignales deberes, abligaciones, dere-
chos y prerrogativas que un nacional. Sin embargo hay una excepcidn, aquella
que scfiala el articulo 2.1 a) relativo a la fundacién de sindicatos y que no es de
aplicacion a los no nacionales, que en cambio si podrdn, luego de afiliarse,
clegir sus representantes y realizar actividad sindical, siendo éste un marco
bésico que podrd ampliarse a otros preceptos de la LOLS o incluso de otras
normas complementarias. .

En este capftulo, destaca la autora, el aspecto de las garantfas que tendria el -
trabajador extranjero si saliese elegido delegado sindical, pues la prioridad de
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permanencia en la empresa (de que goza el trabajador nacional elegido), en
caso de suspensitn o extincién del contrato por causas tecnol6gicas o econd-

" micas (articulo 68.b) LET). Esta garantia se veria atenuada en el caso del traba-

jador extranjero, por cuanto su permiso de trabajo le impone unos plazos deter-
minados que impedirfan la efectividad de esta preferencia. Iguaimente, la ga-
rantia de no ser despedido ni sancionado durante el ejercicio de sus funciones
ni dentro del afio siguiente a la expiracién de su mandato también se diluirfa,
asevera la autora, pues primarfa el periodo de duracién previsto en su contrato
ya que habra dejado de pertenecer a la empresa.

Trata, el capitulo sexto, el Derecho de huelga, afirma la autora, que la
LOEX no ofrece dudas al reconocer de forma expresa en su articulo 10 el dere-
cho de los extranjeros que se hallen en Espafia al ejercicio de la huelga, en las
mismas condiciones que los trabajadores espafioles y de acuerdo con lo dis-
puesto £n las leyes que regulan tal derecho. En este sentido, continiia, una vez
que el extranjero forma parte de la relacion laboral tiene la total libertad para
elegir «su» derecho de huelga junto con sus compafieros del centro de trabajo o
de la empresa (sin que pueda existir un previo contrato que le constrifia a adop-
tar un comportamiento abstencionista, ni ninguna restriccion al ejercicio del
derecho). En definitiva, lo que se contempla es la irrenunciabilidad en sede
individual (sin considerar ia nacionalidad) tanto en el ejercicio como en el de-
recho en sf mismo; y.a la vez en sentido inverso, puede disponer de su propio
interés individual de ejercitar su libertad al trabajo, es decir, no plegarse a la
huelga, pese a las presiones procedentes de fos sindicatos y/o de otros sujetos.

En el capitulo séptimo, la profesora POLO SANCHEZ, trata el tema de los
regimenes de asilados, refugiados y apétridas, diferenciando dos bloques: el
primero de los extranjeros asilados y refugiados cuyo régimen pasa a ser con-
templado por la Ley 5/84 de 26 de marzo, como Ley especifica aplicado s6lo a
ellos. Estas personas disfrutardn en Espafia de los mismos derechos y liberta-
des que los demds extranjeros legales (libertad de circulacién, principio de igual-
dad en la legislacién de trabajo, etc.). Sin embargo, destaca la autora una dife-
rencia, cual es, que los refugiados tendrdn preferencia en cuanto a la obtencion
del permiso del trabajo prescindiendo de 1a fase en que se encuentre el mercado
de empleo. En cambio, a los asilados, cuando se les reconoce tal derecho,
autométicamente se produce también la autorizacion para trabajar y residir en
Espaiia, sin que tengan que instar para ello la iniciacién de un expediente admi-
nistrativo.

Y el segundo bloque, el de los apatridas, a quienes la LOEX atribuye la
consideracion de régimen especial que en la prictica es idéntico al de los de-
mds extranjeros.

El capitulo octavo y dltimo trata el tema de la proteccion jurisdiccional de
los derechos fundamentales y libertades piblicas. Si bien, dice la autora, en los
capitulos precedentes el criterio de la nacionalidad podia imponer ciertas res-
tricciones al ejercicio de algunos derechos, en este caso adquiere un cardcter
constitucional y una dimension politica en virtud de su acceso a los textos fun-
damentales de los Estados y recibe una consideracién preferente,
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especificamente a través del articulo 24 de 1a CE ¥ su inmersion en el articulo
14y toda la Secci6n 1°, mediante, indudabiemente, fa via jurisdiccional taboral
(LPL, preferencia y sumariedad) y adicionalmente, al igual que los trabajado-
res nacionales, recurrir en amparo ante el Tribunal Constitucional.

Constituye la obra de la profesora POLO SANCHEZ, un verdadero y doble
esfuerzo, aquél de materializar todo el conjunto de derechos y libertades que
corresponden a los trabajadores extranjeros dentro de la Grbita laboral: y aquél
de considerar, casi socioldgicamente {pero delimitada al marco laboral) las
actitudes que pueda tomar este colectivo heterogéneo, que atin teniendo pro-
teccion juridica de diversa indole, se ve constrefiido por ia duracién temporal
de su permiso de trabajo.

Finalmente, cabe hacer un merecido elogio a esta obra de amena lectura y
completada con un amplio repertorio de jurisprudencia.

MERINO SENOVILLA, Henar: -
~ El trabajo a tiempo parcial.
(Ed. Lex Nova, Valladolid, 1994, 379 paginas)

Por Juana Maria Serrano Garcia #

La obra se divide en siete capitulos; no obstante, se podria estructurar en
tres grandes bloques. El primero de ellos estudia, desde el punto de vista de la
teorfa general de obligaciones y contratos, v en &1 se trata de determinar cudl es
la funcién que cumple el tiempo en el contrato laboral y en las obligaciones
que del contrato se derivan. En el segundo blogue se realiza un estudio de
disposiciones anteriores al derecho vigente, todas elias relativas al tiempo de
trabajo. Y por tltimo, en el tercer bloque, se determina el régimen juridico del
contrato de trabajo a tiempo parcial, realizando un andlisis comparativo con el
contrato de trabajo a tiempo completo. Seguidamente, desarroliamos cada uno
de los blogues temdticos por separado. <

El primer bloque se corresponde con el capitulo I y se aborda desde la
teoria general de obligaciones y contratos; en é1 se estudian las funciones que
el tiempo de trabajo cumple en la relacidn laboral. Para ello, comienza por
analizar los elementos que componen el contrato de trabajo y, de esta forma,
tratar de verificar la implantacién del tiempo en su estructura. Se examina el
objeto del contrato de trabajo, cudl es la prestacion de servicios, y los tres ele-
mentos bdsicos gue rodean el objeto contractual: la licitud, la posibilidad y 1a
determinacién. A continuacidn, se califica la obligacidén laboral como una deu-
da de actividad, de cardcter continuado y duradero; afirmandose, finalmente,
ia importancia del factor tiemnpo como elemento delimitador de la actividad
que condiciona la disponibilidad del trabajador, dirigida a lograr el objeto del
contrato.

El segundo bloque, que abarca los capftulos 11 y 111, elabora un estudio de
las disposiciones relacionadas con el tiempo de trabajo, en tres etapas histéri-
cas sucesivas como son el Cédigo de Trabajo de 1926, 1a II Repiblica y el
periodo autoritario de 1936-1977, hasta llegar a la situacién legal actual dej
Estatuto de los Trabajadores,

La profesora MERINO llega a la conclusién de que, al principio de esa
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